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Si  l’on  nous  demande  comment  et  pourquoi  nous 
avons  Tait  ce  livre,  voici  notre  réponse  : 

Il  nous  a toujours  semblé  que  la  loi  générale  des  obli- 
gations et  des  contrats  était  la  loi  essentielle  et  fonda- 
mentale de  la  législation  (civile.  Elle  est  la  loi  de  tous, 
de  tous  les  actes  et  de  tous  les  instants.  Les  autres  par- 
ties du  droit,  vivifiées  et  fécondées  par  elle,  en  déri- 
vent ou  y aboutissent  ; elle  en  est  constamment  le  point 
de  départ  ou  la  bu.  En  elle  se  résument  les  éléments  de 
la  sociabilité  humaine,  les  grands  principes  qui  sont  les 
fondements  des  sociétés.  Nous  y retrouvons,  dans  les 
contrats,  la  liberté  morale  de  l'homme  ; dans  les  obliga- 
tions résultant  de  la  loi,  l’égalité  des  devoirs  sociaux  ; 
dans  la  matière  des  engagements,  la  propriété  ; dans  la 
transmission  des  obligations  et  des  droits,  l’hérédité  et  la 
famille.  Aussi  régit-elle  également  la  civilisation  et  la 
barbarie  ; car  elle  est  la  suprême  loi  de  justice,  univer- 
selle et  absolue,  bxant  par  le  droit  les  principes  de  la 
dignité  et  de  la  moralité  humaines. 

A ces  divers  titres,  nous  lui  avons  patiemment  consacré 
la  meilleure  partie  de  nos  méditations  et  de  nos  études. 
Nous  n’avons  d'abord  pensé  qu’à  nous-même , à notre 
profession,  à nos  fonctions.  Mais  après  avoir  ainsi  com- 
mencé par  une  étude , nous  avons  involontairement  fini 
par  on  livre.  Notre  ouvrage  n’est  donc  pas  un  livre 


M 

écrit  de  parti-pris  ; il  n’en  est  peut-être  que  plus  de 
bonne  foi. 

C’est  probablement  avoir  déjà  gagné  quelque  chose 
que  de  se  plaire  en  ces  matières,  ou  les  préceptes  du  droit 
sont  d’accord  avec  les  enseignements  de  la  philosophie. 
Mais  il  faut  les  aborder  avec  une  couscience  droite  et  un 
cœur  honnête.  Puissent  les  codes  et  leurs  commentaires 
se  fermer  et  se  pétrifier,  sous  la  main  de  ceux  qui,  de  la 
science  du  juste  et  de  l’injuste,  seraient  tentés  de  faire 
un  art  d’iniquité,  de  mauvaise  foi  et  de  fraude  ! 

Quant  à ceux  qui  aiment  naturellement  la  justice, 
qu’ils  ne  dédaignent  point  d’en  étudier  les  règles  dans  la 
loi.  Ils  y distingueront  sans  peine  cette  morale  d’action, 
de  bon  sens  et  d'équité,  où  l’idée  de  l’utile  mêlée  à celle 
de  l'honnête,  sans  la  dénaturer,  constitue,  à vrai  dire, 
l’honnêteté  commune  et  la  justice  pratique.  Leur  cons- 
cience et  leur  raison  ne  laisseront  pas  de  ressentir  une 
satisfaction  bienfaisante  et  une  noble  fierté,  à considérer 
le  droit  comme  étant  l’expression  la  plus  haute  de  la 
probité  humaine. 

Voilà  sous  quelles  impressions  et  dans  quels  senti- 
ments nous  avons  écrit  notre  livre.  Quel  que  soit  l’accueil 
que  le  public  lui  réserve,  nous  ne  croirons  jamais  avoir 
perdu  sans  fruits  pour  nous-même  les  années  que  nous 
avons  passées  à méditer  une  partie  de  notre  législation 
civile  qui,  plus  que  toute  autre,  semble  respirer  la  puis- 
sance de  la  loi,  la  majesté  du  droit,  la  sainteté  de  la 
morale. 
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DES  CONTRATS 

On  des  Obligations  conventionnelles  en  général. 

(Décrété  le  7 février  1804.  Promulgué  le  17  du  même  moi*.) 


CHAPITRE  PREMIER. 

DISPOSITIONS  PRÉLIMINAIRES. 


Article  1101. 

Le  contrat  est  une  convention  par  laquelle  une  ou 
plusieurs  personnes  s’obligent,  envers  une  ou  plusieurs 
autres,  à donner,  à faire  ou  à ne  pas  faire  quelque 
chose. 


Sommaire. 

I.  Des  définitions  dans  un  Code. 

S.  Définition  du  contrat. 

3.  En  quoi  il  diffère  de  la  convention  simple. 

4.  Tonte  convention  non  obligatoire  n'est  pas  un  contrat. 

5.  Définition  de  l’obligation. 

6.  Obligation  parfaite  et  imparfaite. 

7.  Quand  l'obligation  est  dissoute. 

8.  De  l'objet  essentiel  b toute  obligation. 

9.  Toute  convention  suppose  une  offre  et  une  acceptation. 

10.  L'acceptation  doit  cadrer  avec  l’offre.  Examen  de  divers  cas. 

II.  L'acceptation  se  fait  tacitement  on  expressément. 
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13.  Le  nom  par  lequel  la  chose  est  désignée  ne  fail  absolument  rien. 

13.  La  proposition  peut  être  rétractée,  tant  quelle  n’a  pas  été  acceptée. 

14.  Mais  non  pas  tonjours  impunément. 

15.  Il  ne  faut  pas  conlondre  la  rétractation  de  l'offre  avec  la  condition 
potestative  résolutoire  du  contrat. 

16.  Ces  règles  s’appliquent  aux  offres  faites  en  justice  par  les  parties 
litigantes. 

17.  Les  reconnaissances  et  renonciations  unilatérales  n'ont  pas  besoin 
d'être  acceptées. 

18.  L’acceptation  est  bien  venue  tant  que  l'offre  n’est  pas  rétractée. 

19.  Le  contrat  n'est  formé  que  par  l'acceptation  connue. 

90.  L'acceptation  devient  impossible  si  l'une  des  parties  meurt  ou  devient 
incapable  auparavant. 

9t.  Des  offres  et  acceptations  par  correspondance. 

39.  Si  l’offre  d’une  part  et  la  même  offre  de  l'autre  viennent  h se  croi- 
ser fortuitement,  il  n’y  a pas  de  contrat. 

93.  11  y a exception  pour  les  commerçants  et  ceux  qui  par  état  tiennent 
leurs  choses  ou  leurs  services  offerts  perpétuellement  au  public. 

94.  Si  la  rétractation  cause  un  préjudice,  il  doit  être  réparé. 

COMMENTAIRE. 

1.  Les  définitions  légales  sont  elles-mêmes  des  règles  do 
droit  ; et  s’il  est  vrai  de  toute  science,  surtout  de  la  science  do 
la  législation  et  du  droit,  qu’elle  se  réduise  à une  langue  bien 
faite,  il  appartient  au  législateur  d’en  donner  l’enseignement 
et  l’exemple.  Cependant  on  a dit,  depuis  longtemps,  qu’en  droit 
tonte  définition  est  périlleuse  (1).  Mais  alors  même  qu’elle  est 
incomplète  ou  inexacte,  son  imperfection  peut  toujours  être 
réparée  ou  rectifiée  à l’aide  des  principes  supérieurs  qui  la 
dominent  et  que  toute  bonne  définition  doit  résumer.  Le  titre 
des  contrats  et  des  obligations  conventionnelles  commence 
donc  par  la  définition  et  la  classifiaction  des  contrats  ; nous 
avons  à en  apprécier  l’exactitude  et  la  vérité. 

2.  Le  contrat,  dit  l’article  1101,  est  une  convention  par 
laquelle  une  ou  plusieurs  personnes  s’obligent,  envers  une  on 
plusieurs  autres,  à donner,  à faire,  ou  à ne  pas  faire  quelque 
chose. 

Le  contrat  est  une  convention...  Qu’est-ce  donc  qu’une  con- 

(I)  L.  909,  ff.  De  reg.  jur. 
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vention  ? Duorum  vel  plurium  in  idem  placitum  consensus  (1)  ; 
un  accord  de  volontés  entre  deux  ou  plusieurs  personnes^  et, 
mot  à mot,  un  rendez-vous  donné  par  elles  dans  la  même 
pensée  ; nam  sicuti  convenire  dicuntur  qui  ex  diversü  lotis  in 
unum  colliguntur  et  veniunt,  ita  et  qui  ex  diversis  animi  moti- 
bus  in  unum  consentiunt,  id  est  in  unam  sententiam  decur- 
runt  (S). 

Cette  corrélation  de  volontés,  constitutive  de  toute  conven- 
tion, peut  exister  entre  une  ou  plusieurs  personnes  d'une  part 
et  une  seule  ou  plusieurs  autres  d’autre  part.  Fit  s'il  y a plu- 
sieurs personnes  du  même  côté,  elles  se  seront  donné  elles- 
mêmes  un  premier  rendez-vous  dans  une  intention  commune  ; 
il  y aura  aussi  entre  elles  une  première  convention. 

3.  Si  tout  contrat  est  une  convention,  toute  convention  n'est 
pas  un  contrat.  Ce  qui  donne  à une  convention  le  caractère  et 
la  force  d’un  contrat,  c’est  l’obligation  qu’elle  impose  d’un 
côté  et  le  droit  qu!elle  confère  de  l’autre  : obligation  et  droit, 
termes  corrélatifs,  idées  inséparables , inconcevables  l’un  in- 
dépendamment de  l’autre.  Aussi  l’article  1101,  après  avoir  dit 
que  le  contrat  est  une  convention,  ajoute-t-il  : par  laquelle  une 
ou  plusieurs  personnes  s’obligent,  etc.  Voilà  le  caractère  essen- 
tiel du  contrat  ; il  est  essentiellement  une  convention  obliga- 
toire , c’est-à-dire  susceptible  d’être  ramenée  à exécution  par 
les  voies  de  droit. 

Une  convention  n’a  de  valeur  réelle,  de  même  qu’elle  n’a 
d’existence  légale,  que  comme  expression  et  résumé  de  volon- 
tés unanimes.  Pour  contracter,  il  faut  donc  convenir,  consen- 
tir, animo  contrahendæ  obligationis,  dans  la  ferme  intention  de 
s'obliger.  Sans  cette  intention  il  n’y  a pas  de  contrat,  et  la 
convention  n’est  pas  seulement  annulable,  elle  est  réputée  in- 
existante. 

1.  On  rencontre  des  conventions  si  bizarres,  si  originales, 

(1)  L.  I.  ÿ î,  ff.  De  pactis. 

(S)  L.  t,  § 3,  ff-  De  pactis. 
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si  étranges,  qu'on  ne  peut  les  regarder  comme  sérieuses  et 
obligatoires.  Acheter,  par  exemple,  cent  hectolitres  de  blé  à 
tant  le  grain , de  noix  à tant  la  douzaine , voilà  certainement 
une  très  singulière  convention,  qui,  à moins  de  la  preuve  évi- 
dente du  contraire,  passera  pour  avoir  été  faite  jocandi  causa, 
par  forme  de  plaisanterie,  plutôt  que  animo  contrahendæ  obli- 
gationis.  Combien  entre-t-il,  dans  un  hectolitre,  de  grains  de 
blé,  de  douzaines  de  noix?  Telle  sera,  le  plus  souvent,  la  ques- 
tion que  la  convention  présente  à résoudre  comme  simple  pari 
ou  comme  ridicule  expérience. 

Nous  convenons  de  faire  ensemble  un  voyage  d’instruction  ou 
d’agrément  ; dans  l’acception  générale  du  mot , c’est  bien  une 
convention,  in  idem  placitum  consensus.  Mais  ce  n’est  pas  un 
contrat  ; car  ni  vous  ni  moi  n’entendons  faire  une  convention 
strictement  obligatoire.  Il  appartient  donc  aux  circonstances 
d’expliquer  si  la  convention  a été  formée  pour  atteindre  à la 
dignité  et  à la  perfection  de  contrat, ou  pour  demeurer  dans 
l’état  de  faiblesse  et  d'infirmité  de  convention  simple.  TeHe 
serait  encore  cette  promesse  faite  par  un  notaire  de  Caen  dans 
une  lettre  adressée  au  maire  : « — Pénétré  de  la  plus  vive  re- 
connaissance pour  le  bienfait  que  vient  de  m’accorder  Sa  Ma- 
jesté (sa  nomination  de  notaire),  j’ai  le  désir  d’y  faire  participer 
les  pauvres  de  la  ville  de  Caen  : j'ai  en  conséquence  l'honneur 
de  vous  déclarer  que  je  prends  l'engagement  de  leur  donner 
annuellement,  pendant  vingt  années,  une  somme  de  1,000  fr.  » 
Depuis  1823  jusqu’en  1837,  le  sieur  Evrard  paya  exactement. 
A celte  époque  il  vendit  son  étude  et  cessa  de  payer.  Poursuivi 
par  le  maire  de  Caen,  il  ne  lui  fut  pas  difficile  de  démontrer 
qu'il  n’avait  contracté  qu'un  engagement  d'honneur,  de  délica- 
tesse, sans  lien  juridique  qui  put  créer  contre  lui  une  action 
légale  en  exécution  d’un  simple  acte  de  bienfaisance,  parfaite- 
ment spontané  et  volontaire  de  sa  part  (1).  Jusqu'où  ne  va  pas 
le  ridicule  des  procès  !... 

(1)  Orléans,  Î3  avril  18  iï.  Sii\fv,  i3,  2,  383. 
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5.  Les  lois  romaines  définissent  l’obligation  vinculum  juris 
quo  necessitate  adstringhnur  alicujus  rei  solvendœ,  secundum 
nostrœ  civitatis-jura  (1).  Que  l’on  remarque  ces  mots  vinculum 
juris,  un  lien  de  droit,  lien  moral  qui  nous  enchaîne  à la  néccs- 
cité  d’exécuter  nos  conventions. 

* * ' * . 

G.  Quand  une  obligation  se  présente  avec  ce  caractère  im- 
posant de  nécessité  légale,  quaud  le  droit  lui  communique  l’au- 
torité des  commandements  de  la  loi,  et  en  fait,  suivant  l'éner- 
gique expression  de  l’article  1134,  la  loi  des  parties  contrac- 
tantes, on  dit  alors  de  celle  obligation  que  c’est  une  obligation 
parfaite,  par  opposition  aux  obligations  qu’on  appelle  impar- 
faites, parce  qu'on  est  astreint  à leur  exécution  non  plus  par 
un  lien  de  droit,  vinculum  jùris ,■  mais  seulement  par  un 
lien  de  morale , d’honneur,  d'équité  naturelle.  Ce  mot , obli- 
gation, pris  dans  toute  son  étendue,  a donc  un  grand  sens;  il 
exprime  tous  uos  devoirs,  il  implique  tous  nos  droits. 

7.  Ce  lien  de  droit  n’existe  qu'aussi  longtemps  que  dure  la 
nécessité  de  payer  quelque  chose,  alicujus  rei  solvendœ.  Quand 
il  a été  satisfait  à cette  nécessité,  le  lien  est  rompu,  il  n'y  a 
plus  d’obligation.  En  effet  le  mot  solvere,  appliqué  à l’obliga- 
tion même,  exprime  son  extinction;  appliqué  aux  personnes, 
lëur  libération  ; appliqué  aux  ehoses,  leur  paiement  ; c’est-à- 
dire,  l'accomplissement  de  l’obligation  même;  et  c’est  dans  ce 
dernier  sens  que  necessitate  adstringimur. 

8.  Toute  obligation  a essentiellement  un  objet  ; obligationum 
substantia  consista  ut  alium  nobis  obslringat  ad  dandum  aliquid, 
vel  faciendum,  vel  prœstandum  (2).  Quand  on  s’oblige,  ce  doit 
toujours  être  ou  à donner,  ou  à faire,  ou  à ne  pas  faire  quel- 
que chose  : ce  sont  les  termes  de  l’article  1101 . 

Il  y a dans  la  loi  romaine  le  mot  prœstandum,  qui  ne  se 
trouve  point  traduit  dans  notre  article.  Prœstare  avait  en  droit 

(1)  Inst.,  De  oblig.  Pr. 

(2)  L.  3,  ([■  De  oblig. 


fi  T U É0HI1  ET  PRATIQUE 

romain  plusieurs  acceptions  diverse»,  dont  le  sens  n'était  pas 
parfaitement  précisé.  Par  opposition  au  mot  donner,  dandum, 
U signifiait  livrer,  faire  avoir  une  chose,  sans  translation  de 
propriété.  Pris  dans  ce  sens,  il  se  confond  aujourd’hui  avec 
donner. 

En  effet,  si  dans  les  principes  du  droit  romain  le  mot  donner 
signifiait  spécialement  conférer  la  propriété  (1),  dans  les  prin- 
cipes du  Code  civil,  il  y a obligation  de  donner  toutes  les  fois 
qu’on  s’est  obligé  à transférer  un  droit  réel  sur  une  chose,  soit 
un  droit  de  propriété,  d’usufruit,  de  servitude,  soit  même  un 
simple  droit  de  détention,  de  jouissance,  de  gage,  d’antichrèse, 
d’hypothèque.  Il  y a obligation  de  donner,  suivant  l’acception 
générale  du  mot,  parce  que  l’obligation  se  ramène  à exécution 
sur  la  chose  même  qui  en  est  l’objet.  C’est  là  le  caractère 
essentiel  et  commun  de  toutes  les  obligations  de  donner,  qui 
d’ailleurs  ont  chacune  leurs  effets  particuliers,  suivant  la  na- 
ture et  l’espèce  de  la  convention  dont  elles  dérivent. 

Il  y a obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  toutes  les  fois 
que  c’est  la  personne  même  qui  est  obligée,  et  que  c’est  sur 
elle  que  l’exécution  doit  se  poursuivre.  Mais  sans  rien  antici- 
per, qu’il  nous  suffise  d’énoncer  ici  la  différence  immense  qui 
sépare  l’obligation  de  donner  de  celle  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  ; c’est  que  la  première  est  exécutoire  in  terminis , à la 
lettre , tandis  que  l’autre  se  résout , en  cas  d’inexécution , en 
simples  dommages  et  intérêts  (1142). 

9.  Puisque  toute  convention  se  forme  par  le  concours  de 
plusieurs  volontés  consentantes,  duorum  vel  plurium  in  idem 
placitum  consensus,  on  doit  distinguer  dans  toute  convention 
l'offre  ou  fa  proposition  d’une  part  et  l’acceptation  de  l’autre. 
Elle  commence  par  la  proposition , elle  s’achève  par  l’accep- 
tation. Supprimez  l’un  de  ces  termes,  et  vous  n’aurez  absolu- 
ment rien.  Une  offre  inacceptée  est  un  acte  stérile,  impuissant 
à transférer  aucun  droit  ; et  une  acceptation  sans  offres  préala- 

(I)  liisùt.,  De  ad.,  § l i. 
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blés  est  une  chose  impossible,  absurde,  qui  ne  répond  à rien. 
Pour  acquérir,  il  ne  suffit  pas  en  effet  qu'on  m’offre , il  faut 
que  j’accepte  ; il  ne  suffit  pas  non  plus  que  je  veuille  acquérir, 
si  l’on  ne  me  fait  pas  d’offres  (1).  Votre  volonté  seule  ne  me 
transfère  donc  riep,  pas  plus  que  ma  volonté  seule  n'acquiert. 

10.  Les  volontés  mises  en  présence  doivent  consentir,  con- 
venir sur  la  même  chose,  in  idem  placitum.  Puisqu’il  s’agit  de 
convenir,  il  faut  se  donner  rendez-vous  sur  le  môme  terrain. 
L’acceptation  doit  répondre  à la  proposition,  pour  ainsi  dire, 
mot  pour  mot.  Autrement  il  y aurait  une  chose  offerte 'et  une 
autre  chose  acceptée  ; il  n’y  aurait  plus  consensus  in  idem  pla- 
citum, il  n’y  aurait  plus  convention. 

Quand  nous  disons  que  la  chose  acceptée  doit  être  la  môme 
que  la  chose  offerte,  nous  n’exigeons  pas  seulement  une  iden- 
tité matérielle.  Je  vous  offre  la  vente  de  mon  cheval,  au  prix 
de  500  fr.  payables  à tels  termes,  si  tel  évènement  arrive.  Le 
montant  du  prix,  le  paiement  à tels  termes,  l’apposition  d’une 
condition,  concourent  à caractériser  l’offre,  à en  fixer  l’iden- 
tité. Il  ne  vous  suffira  donc  pas  de  dire,  j’achète  votre  cheval, 
si  d’ailleurs  vous  ne  vous  mettez  d’accord  avec  moi  sur  les 
diverses  clauses  et  conditions  dont  ma  proposition  est  assortie. 
L’acceptation  doit  enfin  prendre  l'offre  telle  qu’elle  est  faite, 
et  s’y  conformer  de  tous  points  (2). 

L’identité  de  l’offre  ne  se  caractérise  pas  seulement  par  son 
objet  matériel,  par  ses  clauses  et  conditions  diverses , mais 
encore  par  les  personnes  qui  la  font,  par  les  personnes  à qui 
elle  est  faite.  Il  faut  donc  que  la  proposition  soit  acceptée  par 
tous  ceux  à qui  elle  s’adresse  et  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui  la 
font  (3). 

Cependant  s’il  résultait  de  la  manière  dont  l’offre  est  con- 
çue, de  son  objet,  de  la  fin  que  se  proposent  les  parties,  que 
leur  intention  est  de  contracter  séparément,  individuellement 

(I)  Pothier,  Oblig.  n°  4.  — Toulmkr,  t.  6,  n°  Î4. 

(S)  TnorLONG,  Vente,  n"  30. 

(3)  Toullier,  t-  6,  n"  S4. 
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fl  à pari , de  former  autant  de  conventions  distinctes , sans 
autres  rapports , sans  autre  contact , sans  autre  confusion 
qu’un  rapprochement  d’origine  et  une  simultanéité  de  nais- 
sance, la  proposition  serait  alors  valablement  acceptée  par  un 
seul  à l’égard  d’un  seul.  Par  exemple,  trois  personnes  disent 
à trois  autres  : nous  vous  offrons  pour  tant  la  vente  de  nos 
immeubles.  Un  seul  d’un  côté  pourra  répondre  à un  seul,  aux 
deux  ou  aux  trois  de  l’autre,  j’accepte  : et  la  convention  sera 
formée.  Mais  si  la  proposition  portait  sur  des  immeubles  indi- 
vis, il  faudrait  une  acceptation  à l'égard  de  tous;  car  il  est 
évident  qu’ils  n’ont  pas  voulu  vendre  séparément.  De  même  si 
l’offre  était  faite  avec  condition  de  solidarité  entre  les  acqué- 
reurs, il  faudrait  une  acceptation  de  la  part  de  tous.  Tout 
dépend  donc  des  circonstances  ; et  il  nous  suffit  d’avoir  indi- 
qué la  distinction  à faire  : est-il,  oui  ou  non,  dans  l’intention 
de  ceux  qui  proposent  de  faire  une  offre  divisible  au  fond, 
quoique  indivise  dans  la  forme,  et  de  se  contenter  d'accepta- 
tions individuelles  et  séparées,  malgré  la  généralité  de  la  pro- 
position ? 

Lorsque  l’acceptation  ne  cadre  pas  avec  l’offre,  par  exem- 
ple, lorsque  sur  l’offre  de  vendre  un  cheval,  on  accepte  la 
vente  d’un  bœuf,  ou  lorsque  l’offre  est  pure  et  simple  et  l’ac- 
ceptation conditionnelle,  on  fait  ce  que  les  lois  romaines 
appellent  une  stipulation  inutile  (1);  c’est-à-dire  qu’on  ne  fait 
absolument  aucune  convention.  11  n’y  aurait  pas  non  plus 
corrélation  de  volontés,  si  à l’offre  faite  cumulativement  de 
plusieurs  choses  qu’on  ne  veut  point  séparer,  on  répondait 
par  l’acceptation  d’une  seule  chose.  Ce  ne  serait  plus  en  effet 
le  même  objet  offert  et  le  même  objet  accepté.  Mais  si  chacune 
des  choses  offertes  était  considérée  isolément  comme  formant 
l'objet  d’une  stipulation  particulière,  comme  alors  il  y a ma- 
tière à plusieurs  conventions  distinctes  et  indépendantes , 
quoiqu’elles  puissent  être  réunies  par  une  communauté  d’ori- 


(I)  Inslil.,  De  inut.  slip.,  ÿ 5,  33,  18.  — !..  I,  $ 3.  — 83,  $ 1 ,ff.  De 
rerb.  oülig. 
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gine,  le  répondant  peut  restreindre  son  acceptation  à l'une  des 
choses  offertes,  former  quant  à celle-ci  une  convention  valable, 
tandis  que  pour  les  autres  choses,  à défaut  d’acceptation,  il 
n’y  a aucune  convention  achevée  (1).  11  faut  donc  appliquer 
ici  à la  division  des  choses,  la  distinction  que  nous  venons  de 
faire  pour  la  séparation  des  personnes. 

Partant  de  ce  principe,  que  le  moins  est  dans  le  plus,  Ulpien 
et  Paul  (2)  pensaient  que  l’acceptation  se  conformait  encore 
à la  proposition,  mais  seulement  pour  la  moindre  des  deux 
valeurs,  malgré  leur  non  conformité  absolue  ; comme  il  n’y 
avait  qu’une  différence  de  nombre  et  de  quantité,  il  était,  sui- 
vant eux,  valablement  convenu  pour  ie  minimum.  Ainsi  je 
vous  offre  vingt,  vous  acceptez,  dix,  et  vice  versd,  il  y a con- 
vention pour  dix.  Mais  Calus  (3)  pensait  au  contraire  qu’il  n’y 
avait  qu’une  stipulation  complètement  inutile.  C'est  cette  der- 
nière opinion  que  Justinien  a adoptée  (4).  Elle  est  il  coup  sûr 
la  plus  raisonnable  et  la  plus  juste.  Tel  voudra  prêter  1 ,000  fr. 
et  non  500  fr.  ; tel  autre,  emprunter  2,000  fr.  et  non  1,000  fr. 
11  ne  s’agit  pas  de  savoir  si  le  plus  contient  le  moins,  principe 
d’ailleurs  matériellement  vrai;  mais  si  celui  qui  veut  plus  veut 
moins,  si  celui  qui  veut  une  chose  dans  une  certaine  mesure, 
veut  également  cette  chose  dans  une  mesure  moindre  et  par 
conséquent  autre.  Or  si  je  vous  offre  la  vente  de  cent  hectoli- 
tres de  blé  et  que  vous  en  acceptiez  un  ; si  vous  m’en  demandez 
cent,  et  que  je  vous  en  offre  trois,  où-est  l’identité  de  la  chose 
offerte  et  de  la  chose  acceptée?  N'est-il  pas  évident  que  nous 
ne  nous  entendons  point?  (5). 

Cependant  lorsque  la  différence  du  plus  au  moins  dans  l'ac- 
ceptation n’est  que  le  résultat  d’une  erreur  évidente,  ou  qu’elle 
autorise  à conclure  tout  de  même,  ou  à fortiori,  l’existence  du 

(1)  lnslit.  De  inut.  slip.,  J 18.  — L.  29,  83,  § 4.  ff.  De  verb.  obtig. 

(2)  L.  1 , ÿ 4.  — 83,  $ 3,  ff.  De  verb.  obtig. 

(3)  lnslit.,  3,  102. 

(1)  lnslit.,  De  inut.  stipul .,  $ 5. 

(5)  Vov.  cep.  Vinnius,  Instil . — Vor.T,  De  verb.  obi.  — Cvjas,  ibid. 
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consentement,  la  convention  n'en  est  pas  moins  valablement 
formée.  Si  c’est  une  erreur,  le  contrat  est  achevé  par  l’accep- 
tation dans  la  mesure  de  l'offre  faite.  Que  si  la  différence  en- 
tre les  deux  quantités  permet  encore  de  croire  à la  réalité  du 
consentement,  la  convention  se  réduit  à la  moindre  valeur 
comprise  soit  dans  l’offre,  soit  dans  l'acceptation.  Ainsi  je  vous 
afferme  dix,  vous  croyez  payer  cinq,  pas  de  convention.  Car 
voulant  dix,  je  ne  puis  être  présumé  consentir  à cinq.  Je 
vous  afferme  cinq  et  vous  acceptez  pour  dix,  il  y a bail , mais 
seulement  au  prix  de  cinq,  le  seul  point  sur  lequel  on  puisse 
conclure  notre  commun  accord  (1). 

Dans  les  donations  et  autres  contrats  â titre  gratuit,  la  dif- 
férence du  plus  au  moins  ne  peut  être  non  plus  un  obstacle  à 
l’achèvement  de  la  convention,  lorsqu'elle  fait  présumer  à for- 
tiori le  consentement  de  toutes  parties.  Je  vous  donne  100  fr., 
vous  acceptez  50  ; je  vous  donne  la  pleine  propriété , vous 
acceptez  l'usufruit.  Le  contrat  est  valable  pour  le  minimum. 
Mais  si  vous  offrant  l’usufruit , vous  acceptez  la  pleine  pro- 
priété, il  n’y  a rien  de  fait,  parce  que  je  ne  veux  pas  donner  la 
pleine  propriété  et  que  vous  pouvez,  d'après  les  charges  de  la 
donation,  ne  pas  vouloir  vous  contenter  de  l’usufruit. 

Lorsque  l’offre  est  alternative,  l'acceptation  pure  et  simple 
embrasse  les  deux  choses.  Vous  me  demandez  5,000  fr.  ou 
6,000  fr.  ; j’accepte  : il  y a convention  ; vous  pouvez  me  de- 
mander 5,000  fr.,  parce  que  le  minimum  de  votre  demande 
est  le  montant  de  mon  obligation  (2).  Je  pourrrai  cependant 
vous  obliger  à prendre  6,000  fr.,  parce  que  la  réduction  de 
l’obligation  au  minimum  est  tout  entière  en  ma  faveur,  de 
moi  obligé.  Ainsi  la  généralité  de  mon  acceptation  me  donne 
le  droit  de  choisir,  tandis  que  la  généralité  de  Votre  offre,  de 
votre  proposition  vous  enlève  le  droit  de  vous  plaindre  de 
mon  option.  Car  elle  porte  toujours  sur  une  chose  que  vous 
avez  demandée. 

(I)  L.  52,  ff.  Locati. 

(i)  !..  12,  109,  ff.  De  verb.  oblig. 
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11.  Notre  droit  français  ne  connaît  pas  de  formes  sacra- 
mentelles pour  exprimer  soit  la  proposition,  soit  l'acceptation. 
Il  suflit  que  chaque  intention  se  fasse  connaître,  par  paroles, 
par  gestes  ou  par  écrit,  et  se  mette  avec  l’autre  en  corréla- 
tion parfaite.  L’offre  est  suffisamment  acceptée  par  ces  mots, 
j’accepte,  j’y  consens,  ou  par  la  réplique  au  moyen  du  verbe 
de  l’interrogation.  Ce  sont  là  autant  d'expressions  complètes 
d’une  adhésion  sans  réserve.  Le  consentement  peut  s’expri- 
mer par  un  signe,  nutus  significatio  voluntatis  (I)  ; même  par 
le  silence  ; qui  ne  dit  rien  consent,  bien  que  le  silence  ne 
puisse  pas  se  prendre  toujours  pour  une  adhésion.  Qui  tacet 
non  utique  fatetur  ; sed  tamen  verum  est  eum  non  negare  (2);  se 
taire  n’est  pas  dire  oui,  mais  aussi  ce  n’est  pas  dire  non.  Je 
vous  offre  la  vente  d’une  paire  de  bœufs,  d’un  troupeau  dg 
moutons;  vous  acceptez  tacitement  en  les  marquant,  en  les 
conduisant  dans  votre  écurie.  Arracher  quelques  poils  à l’ani- 
mal, se  frapper  mutuellement  dans  la  main  signifient  une 
convention  faite,  un  marché  cohclu.  Je  vous  propose  un  man- 
dat ; vous  acceptez  en  l’exécutant.  Il  suffit  enfin  qu’il  n’y  ait 
pas  d’équivoque  sur  l’accord  des  parties. 

12.  11  importe  peu  que  les  parties,  en  se  mettant  d’accord, 
désignent  la  chose  par  des  mots  différents,  si  d’ailleurs  elles 
s’entendent  sur  cette  chose  (3).  Mais  alors  même  que  dans 
l’acceptation  on  emploierait  la  même  expression  que  dans 
l’offre,  si  l’acceptant  entendait  par  là  une  chose  différente,  il 
n'y  aurait  pas  de  convention  régulièrement  formée  (4). 

43.  Tant  que  les  offres  n’ont  pas  été  acceptées,  celui  qui 
les  a faites  peut  les  rétracter;  sa  volonté  lui  appartient  encore, 
il  peut  en  disposer  librement.  Mais  après  l’acceptation , il  y 
a contrat,  il  y a lien.  Contractus  sunt  ab  initio  voluntatis,  ex 

(t)  L.  65,  § 3,  (f.  Ad  S.  C.  Trebell. 

(*)  L.  143,  fj.  De  reg.  }ur. 

(3)  L.  65,  § 1,  136,  (f.  De  ver  b.  obtig. 

(4)  Instit.  § 33,  De  inut.  stipul.  X 
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post  facto  ntcessitatü.  Sicul  initia  libéra  potostas  unicuique  est 
habendi  vel  non  habendi  contractus,  ita  renunciare  semel  consli- 
tutœ  obligationi,  adversario  non  consentiente , nemo  polest  (1). 
Celui  qui  a fait  la  proposition  ne  peut  sc  soustraire  à la  loi 
de  la  convention,  contre  le  gré  de  l'autre  partie,  à moins  qu'il 
ne  se  soit  réservé  le  droit  de  changer  de  volonté,  ou  que  la  loi 
ne  le  lui  réserve , comme  au  cas  de  mandat  (2004),  de  dépôt 
(1944).  Mais  alors  ce  n’est  plus  une  rétractation  d’offres;  c’est 
une  dissolution  de  contrat. 

14.  11  n’est  pas  vrai  cependant  que  les  offres  puissent  tou- 
jours être  impunément  rétractées  avant  l’acceptation.  Par 
exemple,  si,  vous  offrant  la  vente  de  ma  maison,  je  vous 
accorde  huit  jours  pour  réfléchir  ou  consulter  votre  famille, 
je  ne  reprends  le  droit  de  rétracter  mes  offres,  à défaut  d’ac- 
ceptation, qu’après  l’expiration  des  délais  accordés.  Je  ne 
puis  du  moins  les  rétracter  en  ce  sens,  que  si,  sur  la  fpi  de 
ma  proposition;  vous  avez  fait  quelques  démarches,  quelques 
dépenses , ma  rétractation , en  faisant  manquer  le  contrat, 
m’oblige  envers  vous  à la  réparation  du  préjudice  causé.  Mais 
je  puis  les  rétracter  en  ce  sens,  que  votre  acceptation  ulté- 
rieure ne  peut  faire  considérer  ma  rétractation  comme  nulle 
et  m’imposer  de  force  un  contrat  eontre  lequel  j’ai  [protesté 
avant  sa  formation; 

15. 11  ne  faut  pas  confondre  avec  cette  hypothèse  le  cas  où 
le  contrat  aurait  été  régulièrement  formé  dans  le  principe, 
mais  soumis  à une  condition  résolutoire  potestative,  si  displi- 
cuerit.  Si  la  condition  se  réalise,  il  y a dissolution  de  contrat. 
Aussi,  au  défaut  de  la  condition,  le  contrat  est-il  maintenu, 
sans  qu’il  soit  question  de  rétractation  d’offres  qui  dès  le 
début  ont  été  acceptées.  Car  les  parties  ont  fait  un  contrat, 
conditionnel,  il  est  vrai,  mais  qui  ne  les  lie  pas  moins,  et 
elles  ne  se  sont  pas  bornées  à l'ébauche  d’une  convention. 

J’offre  la  vente  de  tel  domaine  à Paul,  par  l’entremise  d’un 

(J)  !..  5,  C.  De  oblig. 
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tiers  qui  «'accepte  pas  définitivement.  Je  suis  censé  lui  accor- 
der le  temps  nécessaire  pour  consulter  Paul  et  rapporter  son 
adhésion.  Je  ne  pourrai  donc  rétracter  ma  proposition  qu'à 
l’expiration  de  ce  délai,  qui  d’ailleurs  se  calcule  avec  quelque 
facilité  et  sans  trop  de  rigueur  (1).  Nous  supposons  que  le 
portefort  n’a  pas  accepté  mon  offre  ; car  autrement  il  ne  s’agi- 
rait pas  de  rétractation,  mais  de  la  résolution  d'une  conven- 
tion dûment  achevée. 

16.  Les  règles  relatives  au  concours  et  à la  conformité  de 
l’offre  avec  l’acceptation,  s’appliquent  également  aux  contrats 
que  les  parties  litigantes  peuvent  former  devant  la  justice. 
Une  offre,  une  déclaration,  un  consentement,  une  délation  de 
serment,  donnés  et  faits  devant  la  justice,  ne  forment  que  le 
premier  terme  d’un  contrat  qui  ne  s’achève  que  par  leur 
acceptation.  Tant  que.  l’adversaire  n’a  pas  déclaré  y accéder, 
n’en  a pas  demandé  acte,-  ces  propositions  peuvent  être  révo- 
quées. Pour  avoir  été  faites  devant  la  justice,  elles  .n’en  sont 
pas  moins  la  première  partie  d’une  convention  dont  les  juges 
sont  là  pour  donner  témoignage  et  dresser  monument  (2). 

Mais  le  contrat  judiciaire  est  formé  par  l'acceptation  de 
l’autre  partie,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  les  juges  aient 
donné  acte  dè  la  proposition  et  de  l'adhésion.  Donner  acte 
n’est  qu’un  mode  de  constatation  qui  peut  être  suppléé  par 
d’autres  éléments  de  preuve.  La  formation  du  contrat  judi- 
ciaire en  est  donc  indépendante,  autant  qu’une  convention  ordi- 
naire peut  l’être  de  l’acte  qui  l’établit  (3). 

17.  11  ne  faut  pas  ranger  sur  là  même  ligne  les  simples 
actes  de  reconnaissance  et  la  formation  des  contrats.  Autre 
chose  reconnaître  une  obligation  existante,  autre  chose  créer 
une  convention.  Le  débiteur  s’oblige  irrévocablement  en  fai- 

(1)  L.  11,  § 2,  ff.  Rem  ratam  haberi. 

(2)  Cass.,  8 avril  1835.  Sirey,  36,  1,  37.  — Cass.,  9 juillet  1845. 
Sirey,  45,  1,  729. 

(3)  Merlin,  Rép.  vb  Contrat  judiciaire.  — Voy.  cepend.  Caen,  19 
août  1837.  Sjrf.v,  38,  2,  25. 
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sant  une  reconnaissance  unilatérale  et  solitaire  de  sa  dette, 
en  l'absence  et  à l’insu  de  son  créancier  (1).  C’est  que  la  re- 
connaissance n'a  pas  besoin  d’être  acceptée  (3).  Comme  elle 
peut  être  tacite , résulter  d’un  simple  fait,  et  que  la  seule  ma- 
nière d’accepter  un  fait  c’est  de  s’en  prévaloir,  il  suit  qu’on 
peut  toujours  s’emparer  d’un  acte  de  reconnaissance,  tam 
qu’on  ne  l’a  pas  répudié.  (3) 

Pareillement  les  simples  actes  de  renonciation  purement 
abdicative  et  ne  contenant  aucune  translation  de  droits , n’ont 
pas  besoin  d'être  acceptés  par  les  tiers  qui  eu  profitent.  Us 
produisent  effet  par  eux- mêmes,  sans  que  les  tiers  en  faveur 
desquels  ils  ne  contiennent  aucune  stipulation  ou  engagement 
soient  tenus,  pour  les  rendre  irrévocables  à leur  égard,  de  se 
les  approprier  par  une  acceptation  expresse  ou  tacite.  De  pa- 
reils actes  sont  immédiatement  parfaits  par  la  seule  déclara- 
tion unilatérale  de  la  personne  de  qui  ils  émanent,  pourvu 
qu’elle  soit  capable  et  maîtresse  de  ses  droits.  Dès  lors  les 
droits  qui  forment  l'objet  de  la  renonciation  sont  éteints  par  la 
seule  force  de  l’acte , et  leur  extinction  profite  de  droit  à ceux 
qui  n’avaient  que  des  droits  à un  rang  postérieur  qu’ils  pri- 
maient ou  modifiaient  d’une  manière  quelconque. Tel  est  le  cas 
où  un  créancier  déclare  renoncer  à sou  hypothèque  et  con- 
sentir à ce  que  tels  autres  créanciers  viennent  à son  rang  et 
par  préférence  à lui-même.  Il  ne  saurait  revenir  contre  sa 
renonciation , sous  le  prétexte  que  les  tiers  bénéficiaires  ne 
l’ont  pas  acceptée  (3). 

Mais  il  convient  de  ne  pas  se  méprendre  sur  le  véritable 
sens  de  cette  doctrine.  Quand  nous  disons  que  toute  personne, 
maîtresse  de  ses  droits , peut  y renoncer  unilatéralement,  à 
son  gré , sans  le  concours  et  l’acceptation  de  ceux  qui  en  pro- 
fitent, nous  supposons  que  ces  derniers  ne  font  qu’exercer 

(1)  Dkivihcourt,  t.  2,  p.  675.  — S"  édit. 

(2)  Dusod,  Prescript.,  p.  58.  — Merlin,  Ouest,  de  droit,  Suppl.,  v° 
Prescript.,  p.  605.  — Tropiowg,  Prescript.,  n*  615. 

(3)  Cass.,  19  nov.  1855.  SiRt?,  66,  1,  145. 
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leurs  droits  personnels,  améliorés  seulement  par  la  renon- 
ciation  dont  ils  se  prévalent.  Que  si  au  contraire  Us  enten- 
daient se  prévaloir,  non  de  leurs  droits  propres , mais  de  ceux 
du  renonçant,  par  suite  soit  d'une  cession  de  créance,  soit 
d'une  subrogation  de  rang,  soit  de  tout  autre  translation 
effective  de  droits,  s'agissant  alors  d’un  acte  réellement  con- 
ventionnel, la  partie  prétendue  renonçante  pourrait  leur  op- 
poser l’inexistence  du  contint  et  retirer  son  consentement, 
tant  qu’il  ne  serait  intervenu  de  leur  part  aucune  acceptation 
régulière.  C’est  ce  qui  a lieu,  par  exemple,  lorsqu'un  créan- 
cier hypothécaire  renonce  à son  droit  en  faveur  d’un  créancier 
autre  que  celui  qui  le  suit  immédiatement.  Ce  créancier  profite 
sans  doute  de  la  renonciation,  considérée  comme  abdication 
pure  ; mais  il  n’en  profite  qu’à  son  rang  ; et  s’il  entend 
l’opposer  comme  contenant  cession  de  rang  en  sa  faveur,  il 
faut  qu’elle  réunisse  toutes  les  conditions  essentielles  à la 
perfection  des  contrats. 

18.  11  est  évident  que  la  proposition  d’une  part  précède  tou- 
jours l’acceptation  de  l’autre,  de  même  que  la  demande  précède 
la  réponse.  Mais  l’initiative  n’appartient  exclusivement  à per- 
sonne. Elle  peut  être  prise  par  l’une  ou  l'autre  des  parties  qui, 
une  fois  sa  proposition  faite,  est  censée  y persévérer,  tant 
qu’il  n'apparait  pas  d’une  rétractation.  Jusque-là  l'acceptation 
est  possible  et  bien  venue. 

19.  11  faut,  pour  la  perfection  du  contrat,  que  cette  accep- 
tation soit  connue  de  celui  qui  a fait  la  proposition  (1).  C’est 
ce  que  décide  l’article  932  pour  les  donations.  Mais  ceci  est 
vrai  de  tous  les  contrats  ; seulement  il  n’est  pas  besoin  d’une 
notification.  Celui  qui  a fait  l’offre  pourra  donc  la  rétracter, 
même  après  que  l’acceptation  aura  été  donnée,  pourvu  que  ce 

(I)Tocllier,t.6,  n ■ 39. — Troplong,  fente,  p”*  93  et  suiv. — Mf.klin, 
Rép.,  v”  Vente,  § 1,  art.  3,  n"  1 1 . — Voy.  cep.  Zachariæ,  t.  9,  p.  465, 
o*»  3 (1"  édit.  Anbrv  et  Rm).  — Duvkrgikr,  Vente,  n"  58,  — Marcaiié, 
art.  1108,  n”  3. 
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soit  avant  de  la  connaître.  Car,  en  droit,  cette  acceptation 
ignorée  est  vis-à-vis  de  lui  comme  non  existante.  De  son  côté, 
celui  qui  a donné  son  acceptation  peut  la  rétracter,  tant  qu'elle 
n’est  pas  connue,  comme  il  dispose  d’une  pensée  secrète, 
comme  il  reprend  une  parole  non  entendue.  Si  donc  une 
rétractation  est  encore  possible,  la  convention  n’est  pas  en- 
core formée.  El  puisque  la  rétractation  n’est  plus  possible  que 
lorsque  l’acceptation  a touché  le  proposant,  ce  n’est  aussi  qu’à 
ce  moinenl-là  que  le  contrat  est  parfait.  D’où  il  suit  que  si  la 
proposition  doit  être  acceptée  par  plusieurs,  le  contrat  ne  date 
que  de  la  dernière  acceptation  connue  ; car  jusque-là  ces  deux 
termes,  offre  et  acceptation,  ne  se  trouvaient  pas  mis  en  pré- 
sence, réunis  face  à face  au  rendez-vous  commun. 

20.  Puisque  la  proposition  précède  toujours  l’acceptation  et 
peut  même  la  précéder  plus  ou  moins  long-temps,  qu’arri- 
vera-t-il si  dans  l’intervalle,  avant  que  la  proposition  soit 
acceptée,  celui  qui  doit  l’accepter  meurt,  devient  incapable  de 
contracter?  Le  contrat  n’étant  pas  encore  formé  est  doréna- 
vant impossible,  parce  qu’il  ne  pourrait  s’achever,  du  moins  tel 
qu’il  a été  ébauché , que  dans  un  temps  où  le  concours  des 
volontés  ne  peut  plus  avoir  lieu  (1).  Ainsi  Pauf  m’offre  la  vente 
de  sa  maison  ; avant  d’avoir  accepté,  jé  tombe  en  démence  ; 
plus  de  contrat  possible  : je  meurs  ; mes  héritiers  ne  pour- 
ront accepter  pour  moi . Ce  qu’il  y a en  effet  de  transmissible 
dans  ma  succession,  ce  sont  mes  obligations  et  mes  droits,  et 
non  une  faculté  d’acceptation  toute  personnelle,  qui  s’éteint 
avec  ma  personne , seule  capable  de  la  donner,  puisque  c’est 
à elle  seule  que  la  proposition  a été  adressée. 

Ainsi  le  décès  du  banquier  à qui  des  valeurs  sont  adres- 
sées, arrivé  avant  que  ces  valeurs  aient  été  reçues  ou  aient 
été  passées  au  crédit  de  l’envoyeur,  ce  décès  arrête  le  compte 
courant,  de  telle  sorte  que  les  valeurs  sont  restées  la  pro- 
fil Toullieh,  t.  6,  n°3l . — Zachariac,  t.  2,p.  -465,  n'«  4.— Dcykrgier, 
Vente,  t.  1,  n”  Cil. 
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priété  de  l’envoyeur  qui  peut  le  revendiquer  dans  la  faillite  du 
banquier  déeédé  (1).  De  même  la  faillite  du  banquier  destina- 
taire eût  arrêté  le  compte  courant  dès  l’instant  de  son  ouver- 
ture (2).  C’est  que  le  compte  courant  se  fonde  sur  un  contrat 
qui  suppose  le  consentement  réciproque  des  deux  parties,  et 
que  le  contrat  ne  peut  plus  se  former,  quand  celle  qui  avait 
encore  à donner  son  consentement  vient  à perdre,  par  son  dé- 
cès ou  sa  faillite,  toute  capacité  nécessaire  à cet  effet. 

Le  concours  des  volontés  devient  également  impossible  si 
c’est  le  proposant  qui  meurt  ou  devient  incapable  avant  l’ac- 
ceptation. Cette  acceptation  ne  pourra  plus  avoir  lieu  vis-à-vis 
de  ses  héritiers,  parce  qu’ils  ne  le  représentent  point  dans  des 
actes  tout  personnels  de  volonté,  ni  vis-à-vis  de  lui  incapable, 
parce  que,  au  moment  où  elle  se  donne,  elle  ne  s’adresse  plus 
à une  proposition  appuyée  sur  un  consentement  valable.  En 
un  mot,  les  volontés  dont  le  concours  forme  la  convention, 
doivent,  à partir  des  offres,  conserver  de  part  èt  d’autre  les 
mêmes  éléments  d’identité,  de  personnalité,  de  capacité. 
Celle-là  seule  peut  recevoir  l’acceptation  qui  a fait  l’offre  ; celle- 
là  seule  peut  accepter  qui  a reçula  proposition.  Et  si  plus  tard, 
nonobstant  ces  incidents  de  mort  et  d’incapacité,  la  convention 
vient  à se  former,  elle  constitue  une  convention  nouvelle, 
puisqu’elle  s’achève  dans  des  termes  différents  de  ceux  de  son 
ébauche  primitive.  • 

Mais  remarquons  bien  que  le  contrat  serait  formé  si  la  pro- 
position avait  été  faite  ou  acceptée  par  un  tiers  se  portant  fort, 
bien  que  la  validité  de  la  convention  dépendît  de  ma  ratifica- 
tion. Mes  héritiers  pourraient  valablement  ratifier  eux-mêmes, 
car  ils  trouvent  un  contrat  tout  formé.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment si  le  tiers,  sans  se  porter  fort,  n’avait  agi  que  comme 
entremetteur  officieux,  réservant  mon  adhésion  et  mon  con- 
sentement. ’ " 

Si  ces  incidents  de  mort  ou  d’incapacité  ne  surviennent 

(1)  Cass.,  iO  juillet  1846.  Sirey,  46,  I,  875. 

(î)  Cass-,  13  mai  1835.  Sirey,  35,  1,  707. 
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qu’après  l'acceptation  donnée,  mais  avant  qu’elle  soit  connue, 
le  contrat  n’en  est  pas  moins  irrévocablement  formé.  11  y a 
eu  en  effet  concours  de  deux  volontés;  et  qu'importe  que 
toutes  parties  puissent  se  rétracter  tant  que  l'acceptation  n’est 
pas  connue  ? II  n’en  est  pas  moins  vrai  que  le  contrat  n'est 
imparfait  qu’à  cause  de  cette  faculté  de  rétractation,  mais  qu’il 
est  formé  irrévocablement  à défaut  de  celte  rétractation.  Or 
l’effet  môme  de  la  mort  ou  de  l'incapacité  de  l’une  des  parties, 
survenues  après  l’acceptation  de  l’offre,  est  de  rendre  toute 
rétractation  impossible  de  sa  part  et  de  consolider  le  contrat 
de  son  côté.  Quant  à l’autre, il  est  indifférent  quelle  ait  pu  sc 
dédire,  tant  que  l’acceptation  n'était  pas  connue , si , ayant 
cette  faculté , elle  ne  l'à  pas  exercée  à temps.  II  y a donc  de 
part  et  d’autre  persévérance  de  volontés,  à défaut  de  rétrac- 
tation. 

21 . Puisque  ce  n’est  pas  la  mise  en  présence  des  personnes, 
mais  le  concours  des  volontés  qui  forme  les  conventions,  elles 
peuvent  se  former  par  correspondance,  par  messagers,  par 
tous  les  moyens  qui  peuvent  servir  au  rapprochement  et  à la 
communication  des  pensées.  La  merveilleuse  rapidité  avec 
laquelle  elles  se  communiquent  rend  aujourd'hui  l'emploi  de 
ces  moyens  plus  fréquent. 

Il  faut  toujours,  comme  condition  essentielle,  qu’il  y ait 
concordance  entre  les  intentions  de  celui  qui  propose  cl  de 
celui  qui  répond.  Si  donc  il  y avait  eu  erreur,  surprise,  ou 
dissentiment  formel,  il  n’y  aurait  pas  contrat.  Par  exemple,  je 
transmets  par  le  télégraphe  ordre  à mon  commissionnaire  de 
vendre  âu  prix  de  165  fr.;  les  agents  du  télégraphe,  par  erreur, 
signalent  135,  et  mon  commissionnaire  trompé  vend  au-des- 
sous du  prix  que  j’ai  inscrit  dans  la  minute  de  ma  dépêche. 
Dès  lors  il  n’y  a pas  eu  mandat  régulièrement  conféré,  et,  n’y 
ayant  pas  eu  mandat,  la  vente  consentie  aux  tiers  doit  être 
annulée  (1). 

(1)  Amiens,  Il  mai,  1854.  Sirey,  55,  S,  186.  , , .... 
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Mais  a quel  moment  s’achève  alors  le  contrat?  Je  vous  écris 
pour  vous  proposer  la  vente  de  ma  maison.  La  convention  ne 
s’achèvera  que  par  votre  acceptation  connue  de  ma  part.  Si 
dans  l'intervalle  je  meurs , si  je  suis  frappé  d’incapacité,  si  je 
me  rétracte  (et  j’en  ai  le  droit)  (4)  avant  et  même  après  la 
réception  de  ma  lettre  en  vos  mains , dès  lors  plus  de  contrat 
possible;  vous  accepteriez  en  vain  ; car  il  faut  que  mon  intention 
persévère  jusqu’au  moment  où  je  connaîtrai  votre  adhésion.  Les 
choses  enfin  ne  se  passent  pas  autrement  quand  on  corres- 
pond que  quand  on  s’abouche  (3). 

Vous  me  répondez  que  vous  acceptez.  Votre  lettre  ne  m’est 
pas  encore  parvenue  que  je  me  rétracte.  Remarquez  que  je 
suis  encore  à temps  de  le  faire  (3)  ; car  votre  acceptation  ne 
m’a  pas  encore  touché,  n’a  pas  encore,  pour  ainsi  dire,  de- 
mandé et  pris  acte  de  ma  proposition.  Je  suis  donc  toujours 
dans  les  termes  d’une  offre  simple,  qui  m'appartient , qui  ne 
m'engage  pas.  Si  donc  je  me  rétracte  avant  que  votre  réponse 
me  soit  parvenue , il  n'y  a pas  de  contrat.  Et  vous  pouvez  de 
même  rétracter  votre  acceptation  ; car  elle  ne  saurait  pas 
plus  vous  engager  que  moi-méme , tant  qu'elle  n'est  pas  con- 
nue (4). 

Mais  de  vos  deux  lettres  contradictoires,  celle-là  prévaudra 
qui  m’aura  été  remise  la  première.  Ainsi  le  1"  janvier  vous 
répondez,  j’accepte;  le  2 vous  me  répondez,  je  refuse.  Je 
reçois  le  3 la  lettre  du  1",  le  contrat  est  formé  ; celle  du  2 
arrive  trop  tard. 

Et  ici  nous  nous  rapprochons  de  l’opinion  de  M.  Zachariæ  (5), 
en  ce  qu'il  ne  considère  la  rétractation  comme  possible  que 

(t)  Voy.  Sup.,  n»*  13,  19. 

(2)  Potbier,  Vente , n“3î.  — Merlin,  Kép.,  v°  Vente,  $ I,  art.  3,  n" 

1 1.  — Troplong,  Vente,  n"*  Î3,  24  ; il  cite  uo  passage  de  Balde. 

(3)  Troplong,  Venu,  n°  Ï5.  — Contrà,  Pothier,  Venu,  n“  3î.  — 
Duranton,  t.  16,  n”  45,  qui  pensent  que  le  contrat  est  formé  par  la  dé- 
claration qu’on  accepte  el  rien  de  plus. 

(4)  Troplong,  Venu,  n°  S6. 

(5)  Zachariæ,  t.  2,  p5  465,  n1*  3. 


Digitized  by  Google 


2U  THÉOBIE  KT  1-RATIQlit 

dans  le  cas  où  l'acceptation  est  purement  intentionnelle  et  n’a 
reçu  qu'une  manifestation  telle  que  celui  qui  l'a  donnée  peut 
en  effacer  les  traces,  ür  ici  la  lettre  reçue  la  constate  et  con- 
somme ainsi  la  convention,  à un  moment  oit  la  rétractation 
ignorée  est  sans  valeur. 

Par  la  lettre  du  1er  vous  avez  refusé,  par  celle  du  2 accepté. 
Je  reçois  d’abord  celle  du  1er.  Vous  m’avez  par  elle  rendu 
mes  offres  ; elles  n’existent  plus  pour  servir  d’assiette  à votre 
acceptation  qui  ne  in 'arrive  que  le  lendemain.  11  faut  donc 
une  nouvelle  manifestation  de  ma  volonté,  et,  pour  ainsi  dire, 
une  acceptation  de  votre  adljçsion. 

Les  lettres  arrivent-elles  en  même  temps,  la  préférence  n’ap- 
partiendra pas  à la  première  lue  (le  hasard  peut  en  être 
cause),  mais  à la  dernière  en  date,  comme  expression  simul- 
tanée de  la  volonté  la  plus  récente,  ainsi  qu’on  ferait  pour  le 
dernier  mot  d’une  conversation  orale. 

One  si  elles  ne  marquent  aucune  antériorité  de  date , il  n’y 
aura  point  de  convention,  parce  qu'entre  deux  expressions 
contradictoires  d’égale  force,  il  n’y  a pas  certitude  du  con- 
cours de  nos  volontés. 

On  ne  saurait  non  plus  voir  de  contrat  formé  dans  cette 
hypothèse  : Un  commis  voyageur,  qui  du  reste  n’a  point  qua- 
lité pour  contracter  ùn  engagement  au  nom  de  son  commettant, 
reçoit  un  bulletin  de  souscription  qu’il  transmet  à ce  dernier. 
Mais  en  même  temps  que  cet  avis  est  reçu,  arrive  la  rétracta- 
tion du  souscripteur.  11  n’y  a point  eu  dès  lors  concours  de 
volontés,  et  il  n’existe  aucun  lien  de  droit  (1). 

22.  Comme  l’initiative  appartient  à tous,  il  peut  se  faire  que 
les  propositions  se  croisent  en  voulant  se  prévenir.  Je  vous 
écris  pour  vous  offrir  la  vente  de  ma  maison  ; le  même  jour 
vous  m’écrivez  pour  m'engager  à vous  la  vendre,  au  même 
prix  que  je  la  fais,  ou  même  à un  prix  supérieur  ; de  ces  deux 
propositions  fera-t-on  un  contrat  ? 

fl)  Bordeaux,  13  juin  1853.  Smr.v,  53,  3,  555. 
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Ou  peut  dire  que  de  i liaque  côté  l'un  manifeste  l'intention 
de  vendre  et  l’autre  d’acheter*  qu’il  y a accord  de  sentiments, 
que  chaque  proposition  est  vis-à-vis  de  l’autre  1’équivaleilt 
d’une  acceptation  formelle,  qu'ainsi  une  convention  est  faite, 
par  laquelle  la  maison  est  vendue  pour  le  prix  qu’en  voulait  le 
propriétaire,  qu’il  soit  égal  ou  inférieur  à celui  offert.  Nous 
croyons  cependant  que  ces  deux  propositions  ne  peuvent  for- 
mer une  vente.  Il  leur  manque  en  effet  ce  qu’il  faut  pour  une 
convention,  la  corrélation,  l’accord,  le  concours  des  intentions. 
Sans  doute  elles  sont  la  manifestation  de  deux  pensées  qui 
peuvent  s’entendre  ; mais  comme  elles'  sont  solitaires  et  indé- 
pendantes, qu’elles  ne  se  sont  pas  mises  dans  des  rapports  de 
demande  et  de  réponse,  d’offre  et  d’acceptation,  il  n’y  a pas 
consensus  in  idem  placitum  ; il  n’y  a pas  ce  rendez-vous  préci- 
sément donné  et  accepté;  il  n’y  a pas  convention.  Un  peut 
présumer  que  les  parties  s’entendront  aisément  ; mais  il  ne 
s’agit  pas  de  savoir  si  elles  pourront  contracter,  mais  si  déjà 
elles  ont  contracte.  Or  n’est-il  pas  évident  que  chacun  de  nous, 
en  faisant  sa  proposition  à l’autre,  n’entendait  pas  donner  une 
acceptation  à la  proposition  adverse , puisqu’il  ne  la  connais- 
sait pas?  N’est-il  pas  manifeste  que  la  rencontre  de  nos  vo- 
lontés a été  purement  fortuite  et  non  intentionnelle  ? La  con- 
vention ne  sera  donc  formée  que  lorsque  l’un  de  nous,  en 
réponse  à la  proposition  de  l’autre,  aura  fait  connaître  son 
intention.  Seulement  celui  qui  a offert  plus  que  le  propriétaire 
lui-méme  ne  demandait  fera  bien  de  ne  pas  se  laisser  prévenir 
par  l’acceptation  de  son  offre.  Le  plus  sûr  sera  de  la  rétracter. 

La  loi  52,  ff.  Locati,  dit  bien  que  si  je  crois  affermer  pour 
dix  et  vous,  payer  cinq,  il  n'y  a rien  de  fait , tandis  que  si  je 
crois  affermer  pour  cinq  et  vous,  payer  dix,  le  prix  du  bail 
se  réduit  à celui  que  je  pensais.  Mais  pour  écarter  l’application, 
de  cette  loi,  il  suffit  de  faire  observer  quelle  indique  elle-même 
que  les  contractants  avaient  mis  leurs  pensées  en  corrélation 
d’offre  et  d’acceptation  ; et  sa  décision  est  fort  juste  (t). 

(I)  Vov.  Su/rrà , n"  10. 
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23.  Nous  proposerons  cependant  quelques  exceptions.  Un  né- 
gociant offre  une  partie  de  marchandises  à l’un  de  ses  clients 
qui  vient  lui-mème  de  lui  en  adresser  la  demande.  Les  pro- 
positions se  croisent.  Dans  ce  cas  il  y aura  convention  aussitôt 
qu’elles  auront  été  réciproquement  connues  , et  le  prix  offert, 
s’il  est  supérieur  à celui  demandé,  sera  réduit  juste  à sa  me- 
sure. En  effet,  la  lettre  de  l’acheteur  ne  vaut  acceptation  et  la 
convention  ne  peut  se  parfaire  que  dans  les  termes  de  la  pro- 
position du  vendeur.  Nous  disons  qu’il  y a contrat,  car  le  né- 
gociant est  en  état  permanent  de  proposition  faite  au  public. 
Lors  donc  qu’on  lui  fait  une  demande,  c’est  bien  moins  une 
proposition  qui  lui  est  adressée,  qu’une  acceptation  de  ses 
offres  continuelles,  à l’adresse  de  tout  le  monde.  Il  y a ainsi 
corrélation  de  volontés. 

Il  doit  en  être  de  même  dans  le  cas  où  le  négociant  aurait 
demandé  les  objets  nécessaires  à l’exercice  de  son  commerce 
et  de  son  industrie.  Par  exemple,  un  boulanger  demande  des 
farines;  un  marchand  de  bestiaux,  des  moutons;  un  fabricant 
de  porcelaine,  des  terres  ; un  fabricant  de  draps,  des  laines  ; 
etc....  Ces  personnes  sont  à cet  égard  dans  un  état  continuel 
de  demandes.  La  proposition  du  premier  venu  qui  se  croise 
avec  la  leur  est  donc  moins  une  offre  qu’une  acceptation  de 
la  demande  tacite  qu’ils  adressent  perpétuellement  au  public. 

Nous  étendons  enfin  notre  exception  à tous  ceux  qui,  par 
la  nature  de  leur  profession,  tiennent  leur  travail,  leur  indus- 
trie, leurs  services  à la  disposition  du  public.  Offerts  d’avance 
et  par  état,  on  les  accepte  plutôt  qu’on  ne  les  demande. 

24.  Comme  entre  la  proposition  et  l’acceptation  il  y a tou- 
jours place  à rétractation,  surtout  quand  on  traite  par  corres- 
pondance, celui  qui,  par  sa  rétractation,  a causé  quelque  pré- 
judice à l’autre  devra  le  réparer,  non  pas  eu  vertu  d’un  contrat 
ni  à titre  d’inexécution  de  contrat , mais  en  vertu  de  l’obliga- 
tion qu’il  s’était  tacitement  imposée  de  ne  point  révoquer  ses 
internions  jusqu’à  l’expiration  du  délai  nécessaire  pour  rece- 
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voir  une  réponse.  Doivent  être  compris  dans  cette  indemnité 
les  frais  d’expédition,  de  port  de  lettres , la  perte  résultant  de 
la  baisse  des  marchandises  demandées  et  non  vendues,  en  un 
mot,  tout  le  dommage  que  l’autre  partie  aura  éprouvé  (t).  Les 
termes  généraux  de  l'article  1382  suffisent  pour  fonder  cette 
action. 

Article  1102. 

Le  contrat  est  synallagmatique  ou  bilatéral  lorsque  les 
contractants  s'obligent  réciproquement  les  uns  envers  les 
autres. 

Article  1103. 

Il  est  unilatéral  lorsqu'une  ou  plusieurs  personnes 
sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs  autres,  sans  que, 
de  la  part  de  ces  dernières,  il  y ait  engagement. 

Article  1104. 

Il  est  commutatif  lorsque  chacune  des  parties  s’engage 
à donner  ou  à faire  une  chose  qui  est  regardée  comme 
l’équivalent  de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de  ce  qu’on  fait 
pour  elle.  Lorsque  l’équivalent  consiste  dans  la  chance 
de  gain  ou  de  perte  pour  chacune  des  parties,  d’après 
fin  évènement  incertain,  le  contrat  est  aléatoire. 

Article  U 05. 

Le  contrat  de  bienfaisance  est  celui  dans  lequel  l une 
des  parties  procure  à l'autre  un  avantage  purement  gra- 
tuit. 

Article  1106. 

Le  contrat  à titre  onéreux  est  celui  qui  assujettit  cha- 
cune des  parties  à donner  ou  à faire  qaelque  chose. 

(I)  Pothier,  l’rntc,  n"  3ï.  — Troplong,  Vente,  n"  Î7.  — Duvercier, 
Vente,  u"  07,  T.  I.  — Zachari  e,  t.  S,  p.  165,  n1'  4. 
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1.  Péliuilion  du  contrai  synallagmatique. 

2.  Unilatéral. 

3.  Commutatif. 

4.  Aléatoire. 

5.  Intéressé  de  part  et  d'autre. 

(i.  A titre  gratuit. 

7.  Mixte. 

8.  A litre  onéreux. 

9.  Principal  et  accessoire. 

10.  Le  même  contrat  peut  réunir  divers  caractères. 

COMMENTAIRE. 

Après  avoir  défini  les  contrats,  le  législateur  les  classe 
suivant  les  obligations  qu'ils  imposent.  La  convention  que  nous 
avons  formée  nous  impose-t-elle  des  obligations  réciproques, 
elle  sera  un  contrat  synallagmatique  ou  bilatéral.  Ainsi  la 
vente,  l’échange,  le  louage,  la  société  sout  des  contrats  synal- 
lagmatiques ou  bilatéraux,  parce  que  les  contractants  s’obli- 
gent réciproquement  les  uns  envers  les  autres  (1102). 

2.  Il  est  d'autres  contrats  qui  d’abord  et  principalement 
n’imposent  d’obligations  que  d’un  côté,  ce  sont  les  contrats 
unilatéraux.  L’article  1103  dit  qu’un  contrat  est  unilatéral 
lorsqu’une  ou  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers  une  ou 
plusieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  dernières  il  y ait 
d’engagement.  Mais  cette  définition  du  contrat  unilatéral  pa- 
rait inexacte  et  démentie  par  plusieurs  textes.  On  cite  en  effet 
comme  exemples  les  contrats  de  mandat,  de,  dépôt,  de  prêt, 
de  nantissement.  Sans  doute  le  mandataire,  le  dépositaire, 
l’emprunteur,  le  gagiste  contractent  l'obligation  capitale,  qui 
de  rendre  compte  de  son  mandat,  qui  de  restituer  la  chose 
déposée,  qui  de  payer  la  chose  prêtée,  qui  de  rendre  la  chose 
engagée.  Mais  le  mandant,  le  déposant,  le  prêteur,  le  débi- 
teur donnant  sa  chose  en  nantissement,  ne  contractent-ils 
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pas  eux-mêmes  des  obligations  ? Qu’on  ouvre  le  Code,  on  y 
verra  les  obligations  que  leur  convention  particulière  leur 
impose.  Il  est  vrai  que,  à la  différence  des  obligations  qui  ré- 
sultent de  la  vente,  de  l’échange,  du  louage,  et  qui  en  résultent 
immédiatement  et  principalement  pour  toutes  parties,  les  obli- 
gations qui  dérivent  du  mandat,  du  prêt,  du  dépôt,  sont,  les 
unes  principales  et  immédiates  pour  le  mandataire,  l’emprun- 
teur, le  dépositaire,  les  autres  incidentes  et  éventuelles  poul- 
ie mandant,  le  prêteur,  le  déposant.  Mais  le  contrat  n’en  pro- 
duit pas  moins  des  obligations  de  part  et  d’autre.  Aussi  des 
contrats  que  nous  venons  de  citer  ne  faisons-nous,  comme 
Pothier  (1),  qu’une  variété  des  contrats  synallagmatiques,  en 
ce  sens  qu’ils  le  sont  moins  parfaitement.  Nous  ajouterons  donc 
à la  lin  de  l'article  1103  ces  deux  mots,  principal  et  immédiat 
(2),  afin  de  rendre  la  définition  donnée  par  le  Code  le  moins 
inexacte  possible , et  encore  ne  conviendra-t-elle  guère,  par 
exemple,  au  prêt  où  le  prêteur  contracte  lui-même  principa- 
lement et  immédiatement  l’obligation  de  ne  demander  1a 
chose  qu’à  l'échéance  du  terme.  (1888,  1809). 

On  conçoit  cependant  des  contrats  unilatéraux  tels  que  le 
Code  les  définit  ; par  exemple,  la  convention  par  laquelle  je 
m’oblige  à conférer  hypothèque.  11  n’y  a d’engagement  que 
de  mon  côté.  Nous  pourrions  en  citer  d’autres  du  même 
genre. 

3.  L'article  1104  définit  le  contrat  commutatif  et  le  contrat 
aléatoire.  Le  contrat  est  commutatif,  lorsque  chacune  des 
parties  s'engage  à donner  ou  à faire  une  chose  qui  est  re- 
gardée comme  l'équivalent  de  ce  qu’on  lui  donne  ou  de  ce 
qu’on  fait  pour  elle.  Ainsi  la  vente,  l’échange,  le  louage,  sont 
des  contrats  commutatifs. 

1.  Lorsque  l’équivalent,  ajoute  l’article  1104,  consiste  dans 

(1)  Oblig  , n"  9.  — Sic,  Zacharie,  t.  î,  p.  461,  lé'  i. 

(î)  Toulueii,  t.  6,  n”  |9. 


Digitized  by  Google 


26 


THÉORIE  ET  PRATIQUE 

la  chance  de  gain  ou  de  perte  pour  chacune  des  parties,  d’après 
un  évènement  incertain , le  contrat  est  aléatoire.  Hais  voici 
une  autre  définition  donnée  par  le  Code  lui-même  du  contrat 
aléatoire  : le  contrat  aléatoire  est  une  convention  réciproque 
dont  les  effets,  quant  aux  avantages  ou  aux  pertes,  soit  pour 
toutes  parties,  soit  pour  l’une  ou  plusieurs  d’entre  elles,  dépen- 
dent d’un  évènement  incertain.  Cette  définition  que  nous  trou- 
vons dans  l'article  1964  est  certainement  la  plus  exacte;  car 
il  n’est  pas  vrai  que  chacune  des  parties  doive  courir  des 
chances  de  gain  ou  de  perte.  Tels  sont,  ajoute-t-il,  le  contrat 
d’assurance,  le  prêt  à la  grosse  aventure,  le  jeu  et  le  pari,  le 
contrat  de  rente  viagère  ; nous  ajouterons,  la  vente  de  droits 
ou  de  prétentions  héréditaires,  de  fruits  à naître,  de  profits 
à espérer,  en  un  mot,  tout  traité  fait  sur  une  chose  incer- 
taine dans  son  existence  ou  dans  sa  quantité. 

ii.  Commutatif  ou  aléatoire,  le  contrat  est  intéressé  de  part 
et  d’autre,  c’est-à-dire,  que  chaque  partie  reçoit  quelque 
chose  de  l’autre,  non  par  libéralité,  mais  comme  équivalent  de 
ce  qu’elle  donne  ou  fait,  ou  des  risques  qu’elle  encourt  (1). 
Dans  ces  sortes  de  contrats  il  y a échange  ou  de  faits,  ou  de 
choses,  ou  d’espérances,  ou  bien  échange  de  faits  contre  des 
choses,  ou  de  faits  ou  de  choses  contre  des  espérances.  En  ce 
sens  ils  sont  commutatifs. 

6.  Le  contrat  do  bienfaisance,  dit  l’article  H05,  est  celui 
dans  lequel  l’une  des  parties  procure  à l’autre  un  avantage  pu- 
rement gratuit.  Tels  sont  les  contrats  de  donation,  de  mandat, 
de  dépôt,  de  commodat,  de  prêt  de  consommation. 

7.  Le  contrai  est  mixte  lorsqu'il  impose  à l'une  des  parties 
l'obligation  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  une  chose 
dont  la  valeur  est  inférieure  à celle  de  la  chose  qu’elle  reçoit 
(2).  Telle  est,  par  exemple,  la  donation  qui  impose  au  doua- 

(I)  Pothier,  Oblig.,  n°  13. 

(î)  Pothier,  Oblig.,  n"  lî. 
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taire  quelques  charges  qui  diminuent  les  avantages  du  contrat. 

8.  Au  contrat  de  bienfaisance  on  oppose  le  contrat  à titre 
onéreux,  c’est-à-dire,  d’après  l'article  1106,  celui  qui  assujettit 
chacune  des  parties  à donner  ou  à faire  quelque  chose.  Tels 
sont  la  vente,  le  louage,  la  société,  etc. 

Comme  le  contrat  à titre  gratuit  s’apprécie  d’après  sa  nature 
et  ses  conditions  intimes,  indépendamment  des  circonstances 
extrinsèques  qui  peuvent  en  altérer  l’efficacité  et  en  détruire  les 
avantages  comme  tel,  il  ne  cesse  pas  d’être  réellement  à titre 
gratuit,  et  non  à titre  onéreux,  quoique  en  définitive  il  ne  soit 
pour  la  personne  prétendue  avantagée  la  cause  d’aucun  profit 
et  que  même  il  lui  cause  préjudice.  La  qualification  des  actes 
est  ainsi  indépendante  des  évènements  ultérieurs.  De  même  un 
contrat  à titre  onéreux  n’en  conservera  pas  moins  ce  caractère, 
quelque  avantage  qu’il  procure  à l’un  des  contractants  au  pré- 
judice de  l’autre. 

9.  A ces  diverses  espèces  de  contrats  nous  en  ajouterons 
une  dernière.  Nous  diviserons  les  contrats  en  principaux  et 
accessoires  (1).  Le  contrat  est  principal  lorsqu’il  intervient 
pour  lui-même  exclusivement  et  qu'il  impose  des  obligations 
qui  ne  se  rattachent  à aucune  autre  obligation  préexistante.- 
Le  contrat  est  accessoire  lorsqu’il  a pour  objet  de  compléter, 
de  renforcer  une  convention  antérieure,  sans  autrement  la 
modifier  ni  la  détruire.  Tels  sont  les  contrats  de  cautionne- 
ment, de  nantissement,  d’hypothèque,  qui  supposent  essen- 
tiellement la  préexistence  d’un  autre  contrat. 

10.  Remarquons  que  le  même  contrat,  envisagé  sous  plu- 
sieurs points  de  vue,  peut  recevoir  autant  de  qualifications 
diverses.  Ainsi  la  vente  sera  tout  à la  fois  un  contrat  principal, 
synallagmatique,  commutatif,  intéressé  de  part  et  d’autre,  à 
titre  onéreux  et  même  aléatoire,  si  son  objet  présente  des 
chances  de  perte  ou  de  gain,  s’il  y a aléa.  Ainsi  le  prêt  à rente 

(I)  Pothier,  Oblig.,  n°  14. 
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viagère  sera  principal,  unilatéral,  commutatif,  intéresse  de 
part  et  d’autre,  aléatoire,  à titre  onéreux.  Au  surplus  celte 
classification  des  contrats  est  fort  peu  importante  dans  la  pra- 
tique, et  l’inexactitude  ou  l’insuffisance  des  définitions  peut  au 
besoin  trouver  son  excuse  dans  leur  peu  d'utilité. 


Article  HO”. 

Les  contrats,  soit  qu’ils  aient  une  dénomination  pro- 
pre, soit  qu’ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis  à des  régies 
générales,  qui  sont  l’objet  du  présent  litre. — Les  règles 
particulières  à certains  contrats  sont  établies  sous  les 
titres  relatifs  à chacun  d’eux,  et  les  règles  particulières 
aux  transactions  commerciales  sont  établies  par  les  lois 
relatives  au  commerce. 

Sommaire, 

t.  Des  contrats  nommés  et  innommés  sous  le  droit  romain  et  le  Code 
Napoléon. 

2.  Distinction  du  droit  romain  entre  les  pactes  et  les  contrats. 

3.  Ses  subtilités  !i  cet  égard. 

4.  Rejetées  par  le  Code.  Mot  de  Loisel. 

5.  Contrats  réels,  verbaux,  littéraux,  consensuels  du  droit  romain. 

6.  Dans  le  Code  on  peut  voir  encore  des  contrats  réels. 

7.  On  pourrait  diviser  les  contrats  par  rapport  il  la  preuve  dont  ils  sont 
susceptibles.  Renvoi. 

8.  Le  Code  ne  pose  dans  ce  titre  que  des  régies  générales.  Renvoi  aux 
titres  spéciaux  pour  les  contrats  particuliers  ; 

9.  Et  aux  lois  du  commerce  pour  les  transactions  commerciales. 

COMMENTAIRE. 

i.  C’csl  ici  seulement  que  la  loi  commence.  L’art.  H07  est 
en  effet  te  premier  de  ce  titre  qui  contienne  de  véritables  et 
réels  commandements.  Mais  pour  en  bien  apprécier  la  portée, 
il  faut  faire  un  retour  sur  le  droit  romain. 

Essentiellement  formaliste,  il  avait,  comme  on  sait,  une 
foule  de  ces  formules  mystérieuses  qui  furent  la  production  de 
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la  cabale  des  jurisconsultes  (1).  Un  peut  dire  meme  que,  dans 
le  principe,  elles  le  constituèrent  presque  tout  entier;- et  telle 
fut  la  fidélité  avec  laquelle  on  eu  conserva  le  dépôt,  que  le 
droit  populaire  des  préteurs  et  la  doctrine  plus  simple  des 
prudents  ne  parvinrent  jamais,  même  aux  beaux  jours  de  la 
jurisprudence  romaine , à triompher  de  l'influence  que  leur 
assurèrent  toujours  les  antiques  traditions  de  leurs  commen- 
cements théocratiques.  C’est  ce  mélange  de  simplicité  et  de 
mystère,  de  rigueur  et  d’humanité , de  subtilité  et  de  bonne 
foi,  de  petitesse  et  de  grandeur,  qui  fait  parfois  aujourd'hui  le 
désespoir  et  l’élounement  de  l’interprète. 

Comme  il  est  dans  la  nature  de  chaque  langue  de  ne  pas 
avoir  un  nom  spécial  pour  chaque  chose,  on  a,  dans  le  genre 
des  contrats,  tel  contrat  particulier  qui  a un  nom  propre,  tel 
autre  qui  n’en  a pas  ; on  a des  contrats  nommés  et  des  contrats 
innommés.  Un  fait  aussi  simple,  aussi  naturel,  la  subtilité  du 
droit  romain  s’en  empara  pour  en  déduire  des  conséquences 
conformes  à son  esprit.  Chaque  contrat  servant  de  principe 
et  de  texte  à une  action  de  même  nom , il  s’ensuivit  qu’un 
contrat  nommé  produisit  une  action  nommée,  qu’un  contrat 
innommé  produisit  également  Une  action  innommée.  Il  y eut 
l’action  de  vente,  de  louage,  de  dépôt,  de  mandat,  etc...,  parce 
qu’il  y avait  des  contrats  qualiftés  de  cette  dénomination  pro- 
pre. Alors  au  contraire  qu’il  s’agissait  d’un  contrat  d’origine 
mixte  et  pour  ainsi  dire  croisée,  participant  à la  fois  de  la 
nature  de  divers  contrats  nommés,  comme  dans  ce  cas  son 
caractère  indécis  ne  se  prêtait  pas  à une  dénomination  propre, 
l’action  qui  en  dérivait,  innommée,  sans  qualification  propre, 
se  formulait  dans  les  termes  mêmes  du  contrat,  prœseriptis 
ver  bis.  Le  contrat,  à défaut  de  nom , lui  donnait  son  texte. 
Telle  était,  par  exemple,  la  convention  par  laquelle  deux  indi- 
vidus, propriétaires  chacun  d’un  bœuf,  se  seraient  obligés  à 
les  réunir  en  attelage  complet  pour  labourer  leurs  terres. 

Théoriquement,  tout  cela  est  encore  vrai  sous  l’empire  du  Code 

(I)  Patru,  6,  Plaid.,  t.  I , p.  91. 
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Napoléon.  Nous  avons,  ou  plutôt  la  théorie  trouve  des  contrats 
nommés  et  des  contrats  innommés.  Ouvrez  le  Code,  n’a-t-il  pas 
des  chapitres  particuliers  pour  des  contrats  particuliers,  c’est- 
à-dire,  nommés,  et  exclusivement  pour  eux?  Celte  distinction 
entré  les  contrats  ne  ressort-elle  pas  de  la  nature  même  des 
choses  et  de  l’insuffisance  du  langage?  Mais  elle  ne  dépasse 
pas  les  spéculations  théoriques  pour  entrer  dans  le  domaine 
de  la  pratique.  On  en  parle,  mais  on  n’en  use  pas.  Et  voilà  la 
différence  qui  sépare  du  droit  romain  notre  Code  Napoléon  et 
notre  ancienne  jurisprudence  ; voilà  leur  progrès.  Comme  tout 
contrat  est  obligatoire  et  produit  action,  il  est  inutile,  contraire 
au  bon  sens,  qui  seul  a fait  la  théorie  des  contrats,  d’aller 
s’enquérir  si  la  convention,  d'ailleurs  régulièrement  formée,  a 
dans  la  langue  du  droit  un  nom  propre  ou  n'en  a pas. 

2.  Le  droit  romain  avait  fait  encore  une  distinction  entre 
les  contrats,  distinction  plus  importante , car  elle  touchait  à 
la  force  même  des  conventions,  aux  obligations  qui  eu  déri- 
vent. 11  divisait  les  conventions  en  deux  espèces,  les  pactes  et 
les  contrats.  Les  contrats  étaient  les  conventions  faites  avec 
toutes  les  formalités  et  dans  toutes  les  rigueurs  du  droit  civil. 
Celles-là  seules  avaient  immédiatement  et  pur  elles-mêmes  la 
puissance  de  fonder  une  action  de  droit.  Les  pactes  étaient  au 
contraire  les  conventions  formées  par  le  seul  consentement 
des  parties , sans  observer  les  formalités  et  les  conditions 
prescrites  pour  les  contrats. 

Cette  théorie  des  pactes  est  fort  subtile.  On  y reconnaît  à 
chaque  pas  le  génie  formaliste  de  la  jurisprudence  romaine 
aux  prises  avec  les  principes  éternels  de  la  bonne  foi  et  de 
l’équité.  Règle  générale  : le  pacte  ne  produisait  pas  d’action, 
mais  seulcm&H  une  exception  (1  ).  Et  voici  comment  : Parmi 
les  exemples  de  pactes  rapportés  dans  les  soixante-deux  lois 
du  titre  du  Digeste  De  pacti» , nous  n’en  rencontrons  aucun 
qui  ne  suppose  une  obligation  et  un  droit  préexistants  que  le 


(I)  !..  7,  $ I, If.  De  partis. 


» 


DES  OBLIGATIONS  (aRT.  1107).  31 

paru*  vient  modifier  et  restreindre.  Le  pacte  est  alors  au  profit 
du  débiteur  et  contient  upe  stipulation  à son  avantage.  Ainsi 
il  est  convenu,  pactum  est,  ne  petatur,  ne  de  dote  agat,  ne  a 
litio  petatur,  etc...  Qu’arrive-t-il?  Le  débiteur  n’a  rien  à faire; 
il  n’a  pas  à aller  au-devant  de  son  obligation;  il  attend  les 
poursuites  de  son  créancier  et  le  voit  venir.  Celui-ci  agit;  alors 
on  lui  oppose  le  pacte,  par  voie  d'exception,  comme  contenant 
une  restriction,  une  modification  de  son  droit.  Qu’on  y songe 
bien  ; si  le  pacte  n'est  opposé  alors  que  par  voie  d’exception, 
c’est  la  combinaison  de  ce  pacte  avec  le  droit  préexistant  du 
créancier  qui  le  nécessite  et  le  veut,  en  ne  permettant  pas  au 
débiteur  de  s’en  prévaloir  autrement.  A ce  point  de  vue,  il  est 
impossible  de  voir  la  moindre  injustice  dans  le  système  du  droit 
romain  ; mais  il  faut  convenir  aussi  que  ce  n’était  pas  la  peine 
de  faire  de  la  convention  un  simple  pacte  , quand,  dans  des 
circonstances  semblables,  un  contrat  réellement  civil  ne  pro- 
duisait lui-méme  qu'une  exception,  comme  le  pacte,  dans  les 
mains  du  débiteur. 

Mais  voici  où  commence  l’iniquité  : au  lieu  d'un  pacte 
accessoire  qui  restreint  une  obligation' antérieure,  supposons 
un  pacte  qui  crée  d’une  manière  principale  des  rapports  sans 
précédents  ou  aggrave  une  obligation  préexistante.  Ce  pacte 
produira-t-il  action  ? Chaque  contractant  pourra-t-il  contrain- 
dre l’autre  partie  à exécuter  la  convention  ? Le  droit  romain 
faisait  alors  une  distinction  : ou  ce  pacte  constituait  un  con- 
trat nommé  et’alors  il  valait  ce  titre,  il  produisait  action  ; ou 
il  ne  constituait  pas  de  contrat  nommé,  et  dans  ce  cas  il  était 
destitué  d’action.  C’est  ce  qu’enseigne  Ulpien  (i)  : Quæ  (juris 
gentium  conventiones , id  est  pactiones ) pariunt  actiones , suo 
nomine  non  slant,  sed  transeuntin  proprium  nomen  contractus; 
ut  emptio,  venditio,  locatio,  conductio,  societas,  commodatum, 
depositum  et  cceteri  similes  contractus.  Ainsi,  par  cela  seul  qu’un 
pacte  prend  un  nom  de  contrat,  il  vaut  comme  contrat  civil. 

Quant  à ceux  qui  ne  prenaient  pas  un  nom  de  contrat  par- 

ti) !..  7,  § I , ff.  De  paclit. 
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ticulièreinent  dénomme , ils  n'étaient  en  principe  que  des 
pactes  nus,  destitués  d’action.  Cependant  si  le  pacte  était 
causé,  c’est-à-dire,  dans  une  acception  singulière  de  ce  mot, 
s’il  avait  reçu  un  commencement  d'exécution  d’un  côté,  alors 
il  produisait  action  ; et  Celui  qui  avait  exécuté  pouvait  agir  en 
exécution  contre  l’autre.  C’est  encore  ce  que  dit  Ulpien  (1)  : 
Sed  etsi  in  alium  contraction  rcs  non  transeat , subsit  tamen 
causa;  esse  obligationem.  Par  exemple,  je  me  suis  obligé  à 
vous  donner  une  chose  pour  une  autre.  Je  vous  la  donne  ; vous 
êtes  obligé  de  me  donner  celle  que  vous  m’avez  promise.  La 
convention  n’avait  donc  pas  de  valeur  par  elle-même.  Elle  ne 
puisait  de  force  que  dans  sa  cause,  dans  son  exécution  d’un 
côté,  dans  la  dation  que  je  faisais  de  ma  chose.  Jusque-là  ce 
n’était  qu’un  pacte  nu,  nuda  pactio  ; et  le  pacte  nu  n’était,  en 
résumé,  que  le  pacte  sans  cause  et  sans  nom.- 

3.  Toutes  ces  anciennes  subtilités  ne  nous  apparaissent  au- 
jourd’hui que  comme  dés  aberrations  étranges  de  la  raison 
d’un  grand  peuple.  Où  pst  le  bon  sens,  où  est  l’équité,  où  est 
la  bonne  foi  ? Et  cependant  tout  le  titre  qui  contient  ces  misé- 
rables subtilités  est  rempli  de  ces  principes  d’éternelle  vérité, 
qui  se  perpétuent  d'enx-mépies  dans  le  coeur  de  l’homme.  Le 
titre  du  Digeste  De  partis  ne  commence-t-il  pas  par  cette  ma- 
gnifique proclamation  ? Qu’y  a-t-il  de  plus  conforme  à la  bonne 
foi,  que  de  tenir  ses  engagements?  Il  n’y  a doue  rien  qui 
puisse  justifier  aux  yeux  du  bon  sens  cette  division  des  con- 
ventions en  pactes  et  en  contrats.  Je  me  demande  si  ce  n’était 
pas  là  un  pur  enfantillage,  qu'on  me  passe  le  mot.  Il  semble 
en  vérité  que  le  droit  romain  ait  pris  pour  modèle  de  ses 
pactes  les  conventions  enfantines.  Je  crois  voir  deux  enfants 
contractant  ensemble,  et  chacun  d’eux,  dans  sa  naïve  défiance, 
ne  reconnaissant  à l’autre  le  droit  de  demander  l'exécution 
du  contrat,  que  s’il  ne  l’a  au  préalable  exécuté  lui-même. 

(1)  L.  7,  $ 2,  4,  ff.  De  paclis. 
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4.  Le  Code  Napoléon  aujourd’hui,  pas  plus  que  notre  ancienne 
jurisprudence  qui  en  avait  fait  autrefois  bonne  justice,  n’ad- 
met cette  distinction  des  constats  nommés  et  des  contrats 
innommés , des  pactes  simples  et  des  contrats  civils.  C’est 
pour  nous  un  principe  capital  que  les  conventions  régulière- 
ment formées  tiennent  lieu  de  loi  à ceux  qui  les  ont  faites 
(1134).  Aussi  Loisel  (1)  disait-il  dans  son  langage  pittores- 
que comme  un  proverbe  : « On  lie  les  bœufs  par  les  cornes 
et  les  hommes  par  les  paroles  : et  autant  vaut  une  simple  pro- 
messe ou  convenance  que  les  stipulations  du  droit  romain.  » 

а.  Le  droit  romain  divisait  encore  les  contrats,  suivant  la 
manière  dont  ils  se  formaient,  en  contrats  réels,  verbaux,  lit- 
téraux et  consensuels.  Les  contrats  réels  se  formaient  par  la 
remise  d’une  chose  ; tçls  étaient  le  prêt,  le  commodat,  le  dépôt, 
le  nantissement.  Les  contrats  verbaux  se  formaient  par  la 
prononciation  de  certaines  paroles  solennelles.  Les  contrats 
étaient  littéraux,  lorsque  l’obligation  résultait  d’un  écrit; 
enfin  consensuels,  lorsqu’il  suffisait  du  consentement  respectif 
des  parties  (2). 

б.  Ces  distinctions  n’ont  jamais  été  faites  dans  notre  juris- 
prudence française:  Il  n’en  existe  aucune  trace  dans  le  Code 
Napoléon.  Il  ne  reconnaît  pas  en  effet  de  contrats  verbaux,  c’est- 
à-dire  les  anciennes  stipulations  du  droit  romain , et  encore 
moins  de  contrats  littéraux.  A ses  yeux,  tous  les  contrats  sont 
des  contrats  consensuels,  s’il  est  permis  de  donner  cette  qua- 
lification à un  contrat,  puisqu’il  est  de  l’essence  de  tout  con- 
trat, sans  exception,  de  n’exister  que  par  le  concours  et  la 
corrélation  de  plusieurs  volontés  consentantes. 

Cependant  la  division  des  contrats  en  contrats  réels  peut 
avoir  encore  aujourd’hui  quelque  chose  de  vrai.  Car  cette 
distinction  tient  au  fond  même  du  contrat.  Le  prêt,  le  com- 
modat, le  dépôt,  le  nantissement  supposent  essentiellement 

(I)  Inslit.,  t.  8,  liv.  3,  lit.  I,  règles. 

(S)  Inslit. , liv.  3,  lit.  14, 15,  16,  SS,  S3. 
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la  remise  d’uue  chose.  S’il  n’y  a pas  de  chose  remise,  il  n’y 
a pas  non  plus  de  contrat  qu’on  puisse  ainsi  qualifier.  Je 
puis  sans  doute  m’obliger  9 vous  donner  telle  chose  en 
prêt,  en  commodat,  en  nantissement,  en  dépôt  ; et  notre  con- 
vention est  valable.  Mais  tant  qu'elle  n’aura  pas  été  réalisée 
par  la  Remise  de  la  chose,  re,  elle  n’existera  pas  à l’état  de 
prêt,  de  commodat,  de  nantissement,  de  dépôt;  il  n’y  aura  ni 
emprunteur,  ni'commodataire,  ni  gagiste,  ni  dépositaire.  On 
voit  par  là  que  nos  observations  ne  sont  pas  sans  importance 
dans  la  pratique. 

7.  Comme  nous  n’examinons  ici  les  contrats  que  sous  le 
rapport  de  leur  formation»  nous  n’avons  pas  à nous  occuper 
des  solennités  et  des  formes  extérieures  dont  doivent  être 
revêtus  les  actes' destinés  à les  prouver.  Autre  chose  est  la 
convention,  autre  chose  est  sa  preuve.  Une  convention  peut 
très  bien  exister  dans  l’ordre  des  faits  accomplis,  et  cepen- 
dant être  considérée  comme  non  existante,  à défaut  de 
preuve.  Celte  preuve  se  fait  diversement,-  suivant  la  nature  et 
l'importance  de  la  convention.  Ainsi  telle  convention  ne  se 
prouve  que  par  écrit,  et  encore  par  un  écrit  assorti  de  telle 
ou  telle  formalité  ; telle  autre  peut  se  prouver  par  témoins, 
par  présomptions  et,  quelquefois,  seulement  lorsqu’il  existe  un 
commencement  de  preuve  écrite.  Mais,  nous  le  répétons,  tout 
cela  est  en  dehors  de  la  convention  même  et  de  sa  formation. 
Lorsqu’elle  péril  faute  de  preuve,  par  la  forme,  il  n’en  résulte 
pas  du  tout  qu’au  fond  elle  n’ait  point  existé.  Ce  n’est  donc 
pas  le  moment  de  diviser  les  contrats  sous  le  rapport  de  la 
preuve  dont  ils  sont  susceptibles.  Nous  le  ferons  plus  tard. 

8.  Ça  été  aussi  pour  le  législateur  une  question  d’à-propos 
et  de  logique  que  dé  poser  avant  tout  des  règles  générales  et 
communes  à tous  les  contrats.  Il  le  proclame  lui-même;  les 
contrats,  soit  qu’ils  aient  une  dénomination  propre,  soit  qu’ils 
n’en  aient  pas,  sont  soumis  à des  règles  générales  qui  sont 
l’objet  du  présent  titre,  le  titre  3 (H07).  Il  était  en  effet 
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d'une  bonne  méthode  de  commencer  - par  poser  les  points  de 
ressemblance  entre  tous  les  contrats,  les  principes  généraux 
auxquels  ils  sont  tous  soumis,  et  d'examiner  ensuite,  sous  des 
litres  spéciaux,  les  points  de  différence  qui  séparent  les 
divers  contrats  entre  eux,  et  les  principes  particuliers  aux- 
quels ils  sont  assujettis,  tant  en  la  forme  qu’au  fond.  Aussi 
dit-il  encore  que  les  règles  particulières  à certains  contrats 
sont  établies  sous  les  litres  relatifs  à chacun  d’eux  (1107). 

9.  Enfin,  comme  le  Code  Napoléon  ne  s’occupe  que  des  con- 
ventions civiles,  il  déclare  formellement  excepter  et  réserver  les 
conventions  commerciales.  Les.  règles  particulières  aux  tran- 
sactions commerciales  sohl  établies  par  les  lois  relatives  au 
commerce  (1 107).  Ce  n’est  pas  cependant  que  le  Code  Napoléon 
cesse  d’élre  à- leur  égard  la  loi  générale.  Il  est  toujours  la 
règle,  et  la  loi  commerciale  n’est  que  l’exception.  Ses  prin- 
cipes doivent  être  en  conséquence  appliqués  dans  tous  les 
cas  que  cette  dernière  n’a  point  expressément  ou  virtuelle- 
ment exceptés. 


CHAPITRE  II. 

I»ES  CONDITIONS  ESSENTIELLES  POUR  LA  VALIDITÉ  DES 
CONVENTIONS. 

Article  1108. 

Quatre  conditions  sont  essentielles  pour  la  validité 
d’une  convention  : — le  consentement  de  la  partie  qui 
s’oblige  ; — sa  capacité  de  contracter;  — un  objet  certain 
qui  forme  la  matière  de  l’engagement; — une  cause 
licite  dans  l’obligation. 
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- (Sommaire. 

I.  Choses  essentielles. 

8.  Naturelles. 

3.  Accidentelles  aux  contrais. 

3.  Autre  chose  sont  les  conditions  de  forme. 

5.  Sens  des  mots  acte,  contrat,  obligation. 

COMMENTAIRE. 

1 . Dans  tout  contrat  on  distingue  les  choses  qui  lui  sont 
essentielles,  celles  qui  lui  sont  naturelles,  enfin  celles  qui  lui 
sont  accidentelles  (1).  ■ 

Les  choses  essentielles  sont  celles  sans  lesquelles  une  con- 
vention ne  peut  valablement  exister,  ou  ne  peut  avoir  le  ca- 
ractère qü’on  prétend  lui  attribuer. 

Parmi  les  choses  essentielles,  les  unes  sont  communes  à 
toutes  les  conventions,  les  autres  particulières  à certaines 
conventions. 

Sont  communes  à toutes  conventions  les  quatre  conditions 
que  l’article  1108  pose  comme  essentielles  à leur  validité  : 
1°  Le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige  (uousajoulerons,  et 
de  celle  eqvers  qui  on  s’oblige)  ; 2°  sa  capacité  de  contracter  ; 
3°  un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  l’engagement  ; 4° 
une  cause  licite  d’obligation.  Chacune  de  ces  conditions  a dans 
le  Code  une  section  particulière  qui  lui  est  consacrée. 

Sont  particulières  à certaines  conventions,  les  choses  essen- 
tielles-, non  plus  à l’existence,  mais  au  caractère  propre  de 
chaque  contrat.  Par  exemple,  il  est-  de  l’essence  du  contrat  de 
vente  qu’il  y ait  une  chose  et  un  prix  en  argent  : si  le  prix  ne 
consistait  pas  en  argent,  il  y aurait  échange  ou  tout  autre 
contrat  ; mais,  à coup  sûr,  il  n’y  aurait  pas  de  vente  (2).  De 
même  encore  il  est  de  l’essence  particulière  à la  société  qu’il 
y ait  une  personne  et  une  masse  sociales,  formées  par  le  eon- 

(1  ) Pothier,  06%.,  n"  S. 
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cours  (lo  plusieurs  personnes  et  l'apport  de  plusieurs  mises. 
Nous  pourrions  multiplier  les  exemples. 

2.  Sont  naturelles  au  contrat  celles  qui,  sans  être  de  son 
essence,  en  font  tacitement  partie,  quoique  les  parties  ne  s’en 
soient  pas  expliquées,  mais  parce  que  la  loi  les  y sous-entend. 
(1).  Ainsi  il  est  naturel  à la  vente  que  le  vendeur  soit  tenu 
de  garantir  ; l’acquéreur,  de  payer  les  intérêts  du  prix,  si  la 
chose  est  productive  de  fruits  ; au  bail,  que  le  preneur  réponde 
de  l’incendie  ; que  les  parties  pour  donner  congé  observent 
l’usage  des  lieux.  Ce  sont  des  points  que  la  loi  règle  elle-même 
dans  le  silence  des  parties,  mais  que  ces  dernières  peuvent 
exclure  ou  modifier  à leur  gré,  sans  altérer  en  rien  l’essence 
du  contrat. 

3.  Sont  accidentelles  à la  convention  les  choses  qui  ne  s’y 
trouvent  que  par  une  clause  particulière  ; telles  sont  la  garan 
lie  de  la  solvabilité  du  débiteur  cédé,;  le  payement  des  intérêts 
du  prix  de  vente  à 2,  3,  4 %;  ou  lorsque  la  chose  vendue  ne 
produit  pas  de  fruits , la  garantie  du  plus  petit  défaut  de  con- 
tenance; la  sortie  ou  l'expulsion  du  preneur  sans  congé,  ou 
avec  congé  autre  que  celui  d’usage,  etc...  Abandonnées  à la  dis- 
crétion des  contractants,  les  choses  accidentelles  à la  convention 
se  diversifient  à l’infini  ; et,  il  faut  remarquer  qu’elles  résultent 
toujours  de  l'exclusion  ou  de  la  modification  des  choses  natu- 
relles au  contrat. 

Telle  est  la  division  tripartite  des  choses  qui  se  trouvent 
dans  la  formation  de  toute  convention.  On  peut  dire  qu’elle 
fait  à la  fois  la  part  de  la  nécessité,  celle  de  la  loi,  celle  dt*  vo- 
lontés contractantes,  des  trois  puissances  enfin  qui  concourent, 
à la  formation  de  tout  contrat. 

4.  Le>  législateur  s’est  bien  gardé  de  placer  au  rang  des 
conditions  essentielles  à la  validité  des  conventions,  les  sim- 
ples conditions  de  forme.  El  ceci  est  de  toute  raison  : autre 

1 Pothier,  Oblig.,  n"  7. 


■eigitized  by  Googli 


THEORIE  ET  PIlATlgCE 


chose  le  conlrat,  autre  chose  sa  preuve.  Un  contrat  peut  être 
vicieux  au  fond,  irréprochable  quant  à la  forme,  et  vice  versii. 
Il  ne  faut  donc  pas  confondre  lu  nullité  du  contrat  avec  le 
défaut,  l'insuffisance,  ou  l’illégalité  de  sa  preuve.  Comme  fait 
accompli,  le  conlrat  existe  indépendamment  des  éléments  de 
preuve  qui  peuvent  l’établir,  des  témoins  qui  en  déposent, 
des  présomptions  qui  le  révélent,  de  l'écrit  ou  acte,  instru- 
inentum,  monumentum,  qui  nous  instruit  de  sou  existence  et 
mouumenle  sa  création. 

Sans  doute  le  conlrat  dont  l’existence  n’est  pas  prouvée  est, 
en  droit,  comme  s’il  n’existait  pas.  Mais,  en  fait,  il  n'en  a pas 
moins  une  existence  réelle.  La  preuve  ne  le  crée  pas  plus  que 
le  soleil  ne  crée  le  monde  en  l’éclairant.  Ce  n’est  qu’une  lu- 
mière qui  tombe  sur  lui  et  le  rend  visible  ; et  il  n’apparaft  que 
parce  qu'il  existait  déjà. 

Cet  axiôme  de  la  métaphysique  scolastique,  forma  dat  esse 
rei,  appliqué,  si  l’on  veut,  à la  forme  des  conventions,  tout 
modifié  qu’il  soit  maintenant  par  les  principes  meilleurs  d’une 
plus  saine  philosophie,  cet  axiôme  signifie  simplement  qu’à 
défaut  d’une  révélation  extérieure  qui  témoigne  de  son  exis- 
tence, la  convention  est  comme  si  elle  n’existait  pas. 

5.  Nous  avons  prononcé  le  mot  acte  ; il  faut  en  préciser  le 
sens.  Quelquefois  il  est  pris  dans  l’acceptation  dé  contrat, 
comme  le  mot  obligation  est  pris  lui-même  dans  le  sens  de 
contrat  et  d’écrit  constatant  la  convention.  Mais  on  ne  saurait 
exiger  trop  de  pureté  et-de  correction  dans  la  langue  du  droit. 
Le  contrat  est  une  convention  obligatoire;  on  peut  lui  donner 
pour  synonymes  les  mots  convention,  pacte,  traité.  L’obliga- 
tion provient  du  contrat,  comme  l'effet  de  sa  cause  ; et  pour 
obligation  on  dit  aussi  engagement.  Acte,  littéralement,  signi- 
fie id  quoi  actum  est,  le  fait  même  du  contrat.  Mais  dans 
le  langage  du  droit  qui,  en  ce  point,  est  celui  du  vulgaire, 
acte  signifie  l'écrit  constatant  la  convention,  l'instrument  qui 
la  rend  notoire.  On  dit  en  ce  sens,  acte  privé,  acte  public, 
acte  ayant  date  certaine. 
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SECTION  I». 

DU  CONSENTEMENT. 

Ahticle  1109. 

Il  n’y  a point  de  consentement  valable,  si  le  consen- 
tement n’a  été  donné  que  par  erreur,  ou  s’il  a été  ex- 
torqué par  violence  ou  surpris  par  dol. 

Sommaire. 

1.  C'est  la  qualité  du  consentement  qui  lait  toute  la  force  du  contrat. 

2.  Il  doit  être  absolu,  définitif. 

3.  Eclairé. 

4.  Libre. 

5.  Spontané. 

6.  Erreur — dol  — violence  — nesontpas  les  seuls  vices  de  consentement. 

7.  De  la  lésion  comme  vice  de  consentement. 

A.  Le  consentement  doit  avant  tout  être  personnel. 

COMMENTAIRE. 

1.  Tout  contrat  n’a  de  valeur  morale  et  légale  que  comme 
expression  des  consentements  qui  l’ont  créé  par  leurs  con- 
cours. C’est  du  consentement  qu'il  tire  sa  force  et  son  autorité; 
c’est  lui  qui  ranime,  le  vivifie.  Si  la  convention  est  obligatoire, 
c’est  parce  qu’elle  témoigne  d’une  part  de  la  volonté  de  s’im- 
poser une  obligation,  et  d’autre  part  de  la  volonté  d’acquérir 
un  droit.  Il  est  donc  fort  important  d’examiner  quelles  doi- 
vent être  les  qualités  du  consentement. 

2.  Il  faut  avant  tout  que  le  consentement  soit  absolu,  défi- 
nitif. Il  doit  être  de  côté  et  d’autre  irrévocablement  acquis, 
en  ce  sens  que,  si  la  volonté  peut  prendre. un  fait  comme 
condition,  elle  ne  peut  se  prendre  elle-même  comme  condi- 
tion à elle-même.  Consentir  de  cette  manière,  si  je  veux,  si 
ça  me  plaît,  ce  n’est  pas  consentir  du  tout.  Un  consentement 
donné  dans  ces  termes  ne  se  donne  que  sous  la  réserve  de 
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lui-même;  il  se  donne  et  se  relient;  c'est-à-dire  qu'il  ne  se 
donne  pas,  ne  s’aliène  pas.  C’est  un  des  plus  grands  vices  qui 
puisse  l’affecter,  car  il  va  jusqu’à  empêcher  et  prévenir  la  for- 
mation du  contrat. 

Pothier  (1)  le  place  expressément  au  nombre  des  vices  de 
consentement,  sous  le  nom  de  défaut  de  lien.  Le  Code  n’en 
parle  pas  ici,  par  la  raison  bien  simple  qu’on  n’a  pas  à cher- 
cher un  vice  de  consentement  là  ou  aucun  consentement  n’est 
donné,  où  il  n’y  a qu’une  volonté  qui  se  réserve  elle-même,  en 
un  mot,  absolument  rien.  Nous  supposons  donc,  avec  l’arti- 
cle 1109,  un  consentement  donné  dans  des  termes  tels  que 
le  contrat  est  lout-à-fail  formé,  d’une  manière  au  moins  appa- 
rente. 

3.  Mais  pour  avoir  été  définitivement  aliéné,  le  consente- 
ment n’est  pas  pour  cela  dispensé  de  toute  autre  condition  es- 
sentielle à sa  validité.  Il  doit  être  éclairé,  c’est-à-dire,  que  l’on 
doit  savoir  à quoi  l’on  s’oblige,  sur  quoi  et  pourquoi  l’ou  con- 
tracte. Si  l’on  ignore  l’objet  et  la  cause  de  la  convention  qu’on 
prétend  former,  il  n’y  a pas  de  consentement  valable.  Non 
videntur  qui  errant  consentirez  ce  n’est  pas  donner  de  consen- 
tement que  de  le  donner  par  erreur  (2). 

-i.  Il  doit  être  libre.  Consentir  sous  l’empire  de  la  contrainte 
et  de  la  violence,  c’est  ne  pas  consentir  aux  yeux  de  la  raison 
et  de  la  loi.  Le  consentement  est  en  effet  un  acte  essentiel  de 
notre  volonté  ; il  suppose  en  nous  une  plénitude  de  liberté 
et  une  faculté  d’option  incompatibles  avec  la  violence  qui  les 
anéantit. 

S.  Il  doit  être  spontané,  c’est-à-dire  exempt  de  surprise, 
donné  par  une  volonté  qui  s'appartient  tout  entière,  par  une 
intelligence  qui  ne  s’est  point  laissé  circonvenir  ni  tromper 
par  de  perfides  machinations  et  de  frauduleuses  manœuvres. 

(t;  ubiiij  , n"1  in,  17/ 

(2)  !..  1 ÏO,  ff.  I)c  rtg.  jitr. 
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Le  consentement  surpris  par  dol  n'est  pas  .plus  valable  que  le 
consentement  égaré  par  l’erreur,  ou  arraché  par  la  violence. 
Le  dol  tient  en  effet  de  la  violence  et  de  l’erreur.  Comme  la 
violence  il  domine  et  entraîne,  comme  l’erreur  il  égare  l’in- 
telligence séduite  et  fascinée  ; d’autant  plus  dangereux  qu’il 
dissimule  son  action  et  trompe  ainsi  la  résistance. 

6.  Erreur,  dol,  violence,  voilà  les  trois  vices  de  consente- 
ment que  le  législateur  signale  tout  d’un  coup  dans  le  même 
article  HOU,  comme  s'ils  étaient  les  seuls.  Cependant  les 
articles  1118  et  1119,  par  la  place  qu'ils  occupent,  semblent 
en  reconnaître  deux  autres,  la  lésion  et  l’intervention  pour 
autrui. 

7 . Pothier  (3)  met  la  lésion  au  nombre  des  vices  die  consen- 
tement, et  son  opinion  implicitement  suivie  par  les  rédacteurs 
du  Code  nous  parait  tout  à fait  rationnelle.  Si  la  lésion  est 
une  cause  de  nullité,  c’est  que,  sous  les  inspirations  du  bon 
sens  qui  président  toujours  à la  théorie  des  contrats,  on  a 
pensé  que  le  consentement  donné  à une  convention  lésion- 
naire  n’a  été  que  le  produit  de  l’erreur;  qu’il  aurait  été  refusé 
par  la  partie  lésée,  si  elle  avait  pu  croire  un  seul  instant  que 
le  contrat  allait  tromper  son  attente  par  l'absence  d’un  juste 
équivalent  et  le  défaut  de  réciprocité.  La  lésion  est  donc  un 
vice  de  cause,  de  cause  insuffisante.  Or  le  vice  de  cause  insuf- 
fisante, comme  le  vice  de  cause  fausse,  réagit  sur  le  consen- 
tement. Il  suppose  l’erreur  ; le  vice  de  lésion  n’est  donc  qu’une 
variété  du  vice  d’erreur. 

8.  L’article  1119  porte  qu’on  ne  peut,  en  général,  s’engager 
ni  stipuler  en  son  nom  que  pour  soi-même.  Le  consentement 
doit  donc  être  personnel.  Tel  est  même  sa  première  condition; 
elle  domine  toutes  les  autres.  S’il  n’est  pas  personnel,  inutile 
de  rechercher  s’il  est  éclairé,  libre,  spontané.  L’article  1119 
qui  clôt  la  série  des  vices  de  consentement  devrait  donc  logi- 
quement la  commencer  au  lieu  de  la  clore. 

! I)  Obli'j-,  n"  ifi. 


Digitized  by  Google 


42 


THEORIE  ET  PRATIQUE 


Article  4 HO. 

L’erreur  n’est  une  cause  de  nullité  de  la  convention 
que  lorsqu’elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose 
qui  en  est  l’objet.  — Elle  n’est  point  une  cause  de  nul- 
lité lorsqu’elle  ne  tombe  que  sur  la  personne  avec  la- 
quelle on  a intention  de  contracter,  a moins  que  la  con- 
sidération de  celte  personne  ne  soit  la  cause  principale 
de  la  convention. 

Sommaire. 

I.  De  l'erreur  de  fait  et  de  l’erreur  de  droit. 

3.  En  quoi  consiste  l’erreur  de  fait. 

3.  De  l’erreur  sur  les  qualités  essentielles. 

4.  Sur  les  qualités  secondaires. 

3.  II  ne  faut  pas  confondre  avec  les  vices  rédhibitoires  l'erreur  sur  les 
qualités  substantielles. 

(5.  Il  faut  que  l’erreur  ue  soit  pas  trop  grossière; 

7.  Quelle  porte  sur  un  fait  principal  et  déterminant. 

H.  En  principe  l’erreur  sur  la  personne  n’est  pas  une  cause  de  nullité  ; 

9.  A moins  que  la  considération  de  la  personne  n’ait  été  la  cause  déter- 
minante. 

10.  Dans  le  mariage  l'erreur  sur  la  personne  est  aussi  une  erreur  sur 
l’objet. 

^d^faire^1"^  SUf  ^ l>crsonne  ^ans  *es  contrats  emportant  obligation 

11.  Du  cas  où  le  promettant  a été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

I. i.  De  1 erreur  sur  la  personne  dans  les  cas  de  mandai,  de  dépôt,  de 
commodat,  de  prêt  gratuit  ; 

14.  Dans  la  société  ; 

15.  Dans  le  colonage  partiaire. 

16.  L’erreur  sur  la  personne  est  indifférente  lorsque  le  fait  peut  être 
accompli  par  le  premier  vend. 

17.  Elle  sera  rarement  une  cause  de  nullité  des  obligations  de  donner. 

18.  De  l'erreur  sur  la  personne  dans  lus  transactions. 

19.  L’erreur  sur  le  nom  est  indifférente. 

10.  De  l’erreur  sur  la  qualité  de  la  personne. 

31.  En  quoi  elle  diffère  de  l’erreur  de  droit. 

11.  L’erreur  de  droites!  une  cause  de  nullité. 

23.  Sens  de  la  maxime  : Scmini jus  itjnorare  licet. 

24.  L’erreur  de  droit  doit,  être  certaine  et  déterminante. 
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35.  De  l'erreur  de  droit  dans  l’aveu  judiciaire. 

26.  Dans  les  transactions. 

37.  Conciliation  des  art.  3052  et  3054. 

28.  De  l'erreur  sur  la  jurisprudence  et  la  doctrine. 

29.  De  Terreur-obstacle  et  de  lerreur-nullilé. 

.40.  C'est  a celui  qui  invoque  l’erreur  à la  prouver.  Distinction. 

31.  L’action  passe  contre  les  tiers. 

COMMENTAIRE. 

1 . 11  y a deux  sortes  d’erreur  : l’erreur  de  fait  et  l'erreur  de 
droit,  juris  aut  facti  ignorantia.  Il  y a erreur  de  droit  lors- 
que, dans  l’ignorance  de  la  loi,  nous  faisons  un  acte  préjudi- 
ciable, soit  en  renonçartl  à un  droit  que  la  loi  nous  donnai!, 
soit  en  reconnaissant  dans  autrui  un  droit  qu’il  n’avait  pas. 
Il  y a erreur  de  fait  lorsqu’on  se  trompe  sur  les  circonstances 
purement  matérielles  de  la  convention  ou  de  l’acte.  Ignorant, 
par  exemple,  la  loi  qui  me  la  donne  tout  entière,  j’admets 
mon  neveu  au  partage  de  la  succession  de  l’un  de  mes  neveux, 
son  cousin-germain.  Il  y a de  ma  part  erreur  de  droit;  car 
mon  erreur  consiste  dans  l’ignorance  de  la  loi  qui  exclut  mon 
neveu.  J’admets  ma  sœur  au  partage  égal  de  la  succession  de 
mon  frère  ; plus  tard  il  se  trouve  un  testament  qui  m’institue 
seul  héritier;  il  y a de  ma  part  erreur  de  fait,  parce  que  mou 
erreur  consiste  dans  l’ignorance  d'un  fait  matériel,  l’existence 
d’un  testament. 

2.  Si  elles  ont  toutes  deux  pour  résultat  d’égarer  l’intelli- 
gence et  de  tromper  la  volontév  il  n’en  est  pas  moins  vrai 
qu’issues  d’origines  différentes,  elles  exigent  l’une  et  l’autre 
un  examen  particulier.  Commençons  par  l’erreur  de  fait. 

J’entends  acheter  un  cheval  blanc,  vous,  m’en  vendre  un 
noir;  je  pense  acheter,  vous,  me  prêter;  je  crois  louera  tel 
prix,  vous  à tel  autre  ; aucune  convention  n’est  formée,  nous  ne 
nous  entendons  pas.  L’erreur  établit  entre  nous  un  dissenti- 
ment qui  empêche  la  formation  du  contrat  (1). 

Ici  l’erreur  prévient  la  convention  ; le  plus  souvent  elle  l’an- 

;|)  L.  9,  ff.  De  conlrah.  emp.  — Potbif.ii,  Oblig .,  n“  17. 
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nule  loule  formée.  Vous  me  vendez  de  bonne  foi  ou  non  une 
étoffe  de  coton,  une  montre  en  cuivre,  des  chandeliers  pla- 
qués, tandis  que  je  vous  demande  et  crois  acheter  une  étoffe 
de  soie,  une  montre  en  or,  des  chandeliers  en  argent  massif. 
L'erreur  a vicié  mon  consentement  : la  vente  est  nulle  (4). 

3.  Dans  les  cas  que  nous  venons  d’examiner,  l’erreur  ne 
porte  point  sur  la  chose  elle-même,  mais  sur  sa  qualité  : car 
c’est  bien  l’étoffe,  la  montre,  les  chandeliers  que  je  voulais 
acheter.  Mais  je  voulais  une  étoffe  de  soie,  une  montre  en  or, 
des  chandeliers  en  argent  massif,  et  pas  autrement.  Celte 
qualité  de  la  chose,  nous  l'avions  principalement  en  vue  ; nous 
en  faisions  tous  deux  la  condition  essentielle  du  contrat,  la 
qualité  substantielle  de  la  chose , sa  substance  même  ; c’est 
donc  en  réalité  l’objet  lui-même  qui  manque  a mon  consente- 
ment. Et  vice  versa,  si  vous  m’aviez  vendu,  par  erreur  et  sans 
le  savoir,  une  montre  en  or,  des  chandeliers  en  argênl  massif, 
de  véritables  diamants,  alors  que  vous  les  considériez  et  les 
vendiez  expressément  comme  montre  en  cuivre,  chandeliers 
plaqués,  diamants  faux  ; dans  ce  cas  aussi  vous  pourriez  invo- 
quer votre  erreur  comme  cause  de  nullité.  La  qualité  substan- 
tielle de  la  chose  excède  en  effet,  et  à votre  préjudice,  celle 
que  nous  avions  spécialement  visée  dans  le  contrat. 

Serait  de  même  annulée  la  vente  d’un  tableau,  d'une  statue, 
d’un  objet  d’art  faite  avec  la  désignation  du  peintre , du  scul- 
pteur, de  l’artiste,  si  celte  désignation  se  trouvait  fausse  (2). 
Ce  que  l’acheteur  a voulu,  c’est,  par  exemple,  un  tableau  de 
Murillo  ou  d'Ingres,  une  statue  dtClésinger  ou  de  David,  une 
œuvre  d’Albert  Durer  ou  de  Cellini.  L’identité  de  l’artiste 
faisait  la  qualité  essentielle  de  l’objet  du  contrat,  et  l’erreur 
t porte  ainsi  sur  la  substance  même  de  la  chose.  Il  n’y  a même 
pas  seulement  erreur,  il  y a inexécution  de  l’engagemeui. 

(1)  L.  14,  41,  § t.  ff.  De  contrah.  emp. — Pothier,  Oblig.,  11"  18.  — 
Toullier  , t.  G,  n°  55.  — Duranton,  t.  10,  n°  114.  — Troplonc, 
fente,  n"  t3. 

(9)  boiiai,  97  mai  18tf>.  Sirf.y,  4G,  9,  501. 
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Nous  supposons  donc  que  la  qualité  de  la  chose  a été  for- 
mellement visée,  garantie  et  promise.  Ce  n’est  en  effet  que 
par  sa  prise  en  considération  expresse  qu’elle  devient  subs- 
tantielle ; et  si  la  loi  ne  parle  que  de  l'erreur  tombant  sur  la 
substance  même  de  la  chose,  c’est  qu’elle  n’a  pas  à s’occuper 
ici  de  ce  qui  est  purement  de  convention.  Si  donc  les  parties, 
s’arrêtant  seulement  à son  identité  extérieure,  prennent  la 
chose  telle  qu’elle  leur  apparait,  peu  importe  ensuite  que  leur 
attente  soit  trompée  par  une  qualité  absente  ou  méconnue. 
Comme  elle  n’est  pas  entrée  dans  les  prévisions  expresses 
du  contrat,  l’erreur  qui  tombe  sur  elle  est  indifférente.  Qu’un 
amateur,  par  exemple,  achète  sciemment  ou  non,  mais  sans 
dol,  un  tableau  du  Corrège , des  monnaies  antiques,  exposés 
ou  offerts  en  vente  comme  croûte  ou  comme  lingots  ; peu 
importe  l’erreur  du  vendeur.  Tant  pis  pour  lui  s’il  n’a  pas 
connu  les  qualités  qui  rehaussaient  le  prix  de  sa  chose.  Il  est 
lésé  sans  doute  ; mais  le  vice  de  lésion  est  le  seul  qui  se  ren- 
contre dans  le  contrat;  et  comme,  à raison  de  leur  valeur 
arbitraire  et  variable,  la  lésion  n’est  pas  une  cause  de  nullité 
dans  les  ventes  de  choses  mobilières,  quelque  lésionnaire  qu’il 
soit , le  contrat  est  tout  de  même  maintenu.  Par  les  mômes 
raisons,  si  l’acheteur  se  trompait  sur  la  qualité  de  la  chose,  il 
ne  pourrait  non  plus  revenir  contre  la  convention,  à défaut 
de  prévisions  expresses  de  sa  part  et  de  promesse  formelle  de 
la  part  du  vendeur,  louchant  la  qualité  supposée.  Voilà  poul- 
ies qualités  substantielles  de  la  chose. 

4.  Mais  lorsque  la  qualité  de  la  chose  n’est  que  secondaire 
et  accidentelle,  lorsque  l’absence  de  celle  qualité,  bien  qu’elle 
puisse  constituer  une  alléraliou  et  une  dépréciation  de  la 
chose,  n’en  détruit  cependant  pas  la  substance,  l’erreur  des 
contractants  sur  ce  point  n’annule  pas  la  convention.  J’achète 
un  livre  le  croyant  bon,  il  est  horriblement  mauvais  ; un  cheval 
pour  cabriolet,  o’esl  un  cheval  de  selle;  je  demande  à un 
maquignon  un  bon  cheval,  de  confiance  ou  non,  ce  qui  est 
tout  un,  il  me  vend  une  rosse  ; à un  marchand  une  étoffe 
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solide  et  bon  teint , il  m'en  vend  nue  qui  n'a  aucune  de  ces 
qualités  : la  convention  est  valable.  L’erreur  ne  porte  en  effet 
que  sur  des  qualités  secondaires  et  d'ailleurs  appréciables. 
La  chose  est  matériellement  celle  que  j’ai  voulu  acheter.  La 
substance  en  est  la  même,  malgré  le  défaut  des  qualités  que 
je  prenais  sans  doute  en  grande  considération,  mais  dont  je 
pouvais  et  devais  vérifier  l’existence  (1).  Nous  exceptons, 
bien  entendu,  les  cas  de  vices  cachés,  de  dol,  de  fraude,  de 
convention  spéciale. 

S.  11  ne  faut  pas  confondre  au  surplus  l’erreur  sur  les  qua- 
lités substantielles  de  la  chose,  avec  les  vices  cachés,  les  vices 
appelés  rédhibitoires.  Par  leur  nature  même  ces  vices  ne  peu- 
vent être  appréciés  et  vérifiés  au  moment  du  contrat,  ou  du 
moins  ils  ne  peuvent  l’être  aisément.  L’erreur  sur  les  qualités 
substantielles  de  la  chose  ne  suppose  pas,  nu  contraire,  essen- 
tiellement que  ces  qualités  ne  soient  point  susceptibles  de  véri- 
ticalion  au  moment  du  contrat.  On  peut  vérifier  tout  de  suite, 
par  exemple , si  une  montre  est  en  or  ou  en  cuivre;  cependant 
il  y a erreur  viciant  le  contrat,  si  j’achète  comme  étant  en  or 
une  montre  qui  n’est  qu’en  cuivre. 

Les  vices  rédhibitoires  altèrentla  chose,  sans  la  dénaturer; 
l’erreur  fait  au  contraire  que  ce  n’est  plus  la  même  chose  ; 
elle  n’opère  pas  seulement  une  altération,  mais  une  mutation 
véritable.  Aussi  affecte-t-elle  plus  profondément  la  convention  ; 
et  tel  contrat  qui  serait  valable  si  l’on  ne  trouvait  dans  la 
chose  qu’un  vice  rédhibitoire,  serait  nul  si  une  appréciation 
plus  saine  y constatait  une  véritable  erreur  tombant  sur  la 
substance  même  de  la  chose.  Ainsi  l’action  résultant  des  vices 
rédhibitoires  n’a  pas  lieu  dans  les  ventes  faites  par  autorité 
de  justice  (1649)  ; l’erreur  sur  la  substance  de  la  chose  est  au 
contraire  un  vice  qui  peut  être  opposé  contre  toute  espèce  de 
conventions.  La  jurisprudence  n’a  pas  toujours  tenu  compte 
de  cette  importante  distinction.  Elle  a souvent  confondu  les 

(I)  Pothier,  ibid.  — Touluer,  t.  C,  n»1  55,  56.  — Durahtok,  t.  10, 
n°  115.  — Tropt.ono,  renie,  n°  11. 
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deux  actions,  sans  juger  plus  mal  pour  cela;  car  pour  les 
contrats  formés  sous  la  foi  de  la  justice,  on  peut,  dans  la  plu- 
part des  cas,  douter  de  l’existence  d’une  erreur  suffisante. 
Cependant  elle  n’en  est  pas  moins  possible  en  théorie  et'  en 
pratique. 

6.  En  matière  d’erreur,  comme  dans  toutes  les  questions  de 
fait,  il  est  beaucoup  abandonné  à l’appréciation  des  circons- 
tances. L’examen  en  sera  souvent  difficile,  périlleux.  Il  est 
livré  à la  sagacité  du  juge,  et  la  seule  règle  que  nous  puissions 
indiquer,  la  voici  : 4°  l’erreur  doit  être  certaine  ; elle  doit  pot^ 
ter  sur  un  fait  absolument  ignoré  au  moment  de  la  convention. 
S’il  y a doute  sur  l’existence  de  l’erreur,  là  convention  sub- 
siste. C’est  en  effet  un  principe  constant  que  in  dubio  nocet 
errçr  erranti.  Si  l’erreur  a élé  grossière,  inexcusable,  on  n’y 
croira  pas  ; sa  grossièreté  même  fait  douter  de  sa  réalité.  Alors 
tant  pis  pour  celui  qui  s’est  trompé;  aussi  bien  n’a-t-il  de  re- 
proches à adresser  qu’à  lui-même,  quand  il  lui  a été  facile  de 
s’assurer  de  la  vérité.  Nam  et  solere  succurri  non  stultis , sed 
errantibus  (4);  la  loi  ne  vient  au  secours  que  de  l’erreur  et 
nou  de  la  folie,  de  la  sottise.  Cependant  on  ne  doit  pas  se 
montrer  trop  rigoureux.  Il  est  un  juste  milieu  entre  la  gros- 
sièreté de  l’erreur  et  la  subtilité  des  investigations  que  coûte 
la  science  (2). 

• \ 

7.  2°  L’erreur  doit  porter  sur  un  fait  principal  et  détermi- 
nant, tel  que,  si  on  avait  connu  la  vérité,  on  n’aurait  certaine- 
ment pas  contracté.  C’est  ce  que  veut  dire  l’article  4440,  quand 
il  dit  que  l'erreur  n’est  une  cause  de  nullité  de  la  convention 
que  lorsqu’elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui 
en  est  l'objet:  Si  le  fait  sur  lequel  elle  est  tombée  est  assez  in- 
signifiant et  assez  peu  grave  pour  laisser  croire  que  le  consen- 
tement eût  été  donné  tout  de  même,  en  connaissance  de  cause, 
comme  alors  il  y a doute  que  l’erreur  ait  été  la  cause  détermi- 

(t)  L.  9,  § 5,  ff.  Dejuris  et  facli  igno> 

3)  L.  6,  ff-  Oe  juris  cl  facli  ignor, 

T.  I. 
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liante  du  contrat,  quel  que  soit  ce  doûte,  le  contrat  n'est  pas 
annulé.  In  dubio  nocet  error  erranli. 

8.  Comme  l’erreur  sur  la  chose,  .l’erreur  sur  la  personne 

doit  remplir,  pour  être  une  cause  de  nullité  des  contrats,  celte 
double  condition  de  certitude  cl  de  gravité.  Sans  doute  il  est 
plus  difficile  et  plus  rare  qu'elle  la  remplisse.  Que  m'importe 
en  effet  que,  croyant  acheter  otn  cheval  de  Pierre,  je  l'achète 
de  Jean,  vendre  à Pierre  et  que  je  vende  à Paul  ? Si  j’achète,  si 
je  vends,  ce  n’est  pas  eu  considération  de  la  personne,  c’est  en 
considération  du  contrat,  de  J’acte  lui-même.  Aussi  la  règle 
générale  est-elle  que  l’erreur  sur  la  personne  n’est  pas  une 
cause  de  nullité.  Mais  ce  n’est  pas  une  règle  sans  éxceplion. 
Il  y a mieux,  nous  verrons  que  les  principes  de  l’erreur  sur 
la  personne  et  ceux  de  l’erreur  sur  la  chose  sont,  au  fond, 
exactement  les  mêmes,  quant  aux  qualités  que  doit  avoir 
l’erreur.  - ' 

9.  Si  l’on  conçoit  tel  contrat,  tçl  acte  où  les  personnes  sont 

indifférentes,  n’en  conçoit-on  pas  tel  autre  où  la  considération 
des  personnes  fait  tout,  auquel  oh  n’aurait  certainement  pas 
consenti,  si  l’on  avait  connu  la  vérité  à l’égard  de  la  personne? 
Nous  aurons  occasion  d’en  citer  plus  d’un  exemple.  Mais  il 
suffit,  en  commençant,  d’énoncer  ce  principe  pour  qu’aussilôt 
il  se  présente  à l’esprit  tel  contrat  qui  en  reçoive  l’application. 
Telles  sont  donc  les  dispositions  de  l’article  1110  : l’erreur 
n’est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu’elle  ne  tombe  que  sur  la 
personne  avec  laquelle  on  a l’intention  de  contracter;  voilà  la 
règle  et  voici  l’exception  : à moins  que  la  considération  de  la 
personne  ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention.  La 
cause  principale,  remarquez  ces  expressions,  et  non  pas,  y 
entre  pour  quelque  chose,  suivant  l’opinion  atténuante  de  Po- 
thier (1).  Le  Code  est  plus  rigoureux,  et  H a évidèmment  rai- 
son de  l’étre  ; car  ce  n’est  pas  pour  peu  de  chose  qu’on  doit  dé- 
clarer la  nullité  d’une  convention.  : 

(I)  Oblig.,  n°  19. 
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10.  Voyons  donc  quand  et  comment  ia  Considération  delà  per- 
sonne est  la  cause  principale,  déterminante  de  la  convention 

Nous  ne  citerons  point  comme  exemple  le  contrat  le  plus 
solennel,  le  plus  imposant  de  tous,  le  mariage,  parce  que  les 
personnes  étant  à la  fois  les  parties  contractantes,  et  respec- 
tivement l’objet  même  du  contrat,  l’erreur  tombe  aussi  bien 
sur  la  chose  que  sur  la  personne. 

11.  Dans  les  conventions  qui  produisent  une  obligation  de 
faire,  il  est  évident  que  la  considération  de  la  personne  qui 
doit  l’exécuter  entre  pour  beaucoup  dans  le  contrat,  peut  en 
être  la  cause  principale.  Je  fais  marché  avec  un  ouvrier,  le 
prenant  pour  un  autre  que  je  sais  fort  habile  ; je  commande 
des  tableaux , des  statues  à divers  individus  que  je  prends, 
trompé  par  la  similitude  des  noms,  qui  pour  Ingres,  qui  pour 
Delaroche,  qui  pour  David:  La  considération  de  la  personne 
était  la  cause  déterminante  de  la  convention  ; c'est  évident. 
Mon  erreur  en  entraîne  donc  la  nullité. 

12.  Observons  que  si  l’ouvrier,  le  peintre,  le  sculpteur  ont 
été  de  bonne  foi,  je  serai  dbligé  de  payer  leur  travail,  non 
pas  en  vertu  d’une  convention  qui  est  nulle,  mais  suivant  esti- 
mation, èn  vertu  de  l'obligation  qui  m’est  imposée  d'ailleurs 
par  la  loi  et  l’équité  de  réparer  le  préjudice  causé  par  mon 
erreur  ou  mon  imprudence  (1), 

Mais  s’ils  avaient  été  de 'mauvaise  foi,  s’ils  avaient  eu  la 
conscience  de  mon  erreuf,  ils  n’auraient  rien  à réclamer.  Ils 
pourraient  même,  suivant  les  circonstances,  me  devoir  des 
dommages  et  intérêts,  comme  je  leur  en  devrais  moi-même, 
dans  tous  les  cas  où  ils  auraient  été,  de  bonne  foi,  victimes  de 
mon  erreur  et  de  ma  méprise.  Mais  que  l’on  remarque  bieB 
que  cette  action  en  dommages  et  intérêts,  actio  in  factum, 
n’a  lieu  précisément  que  parce  qu’il  n’existe  plus  de  contrat, 
mais  seulement  un  pur  fait. 

(J)  Pothier,  Oblig .,  n°  19.  — Tovllier,  t.  6,  n»  43.  — Puiumtok, 
r.  10,  n»  119.  — Dblvikcourt,  t.  S,  p.  676. 
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Alors  même  que  la  personne  sur  laquelle  j'ai  erré  aurait  été 
de  mauvaise  foi,  si,  parleur  nature,  par  leur  réunion  et  leur 
incorporation  à ma  chose , les  travaux  doivent  ine  rester, 
comme  j’en  profile,  je  lui  en  devrai  indemnité  (1). 

13.  Il  est  entendu  que  dans  tous  les  contrats  qui  entraînent 
des  obligations  de  faire  pour  lesquelles  il  faut  une  certaine 
aptitude,  une  certaine  capacité,  un  certain  talent,  comme  le 
consentement  n’a  été  donné  qu'en  considération  de  celte  apti- 
tude , de  celle  capacité , de  ce  talent , l’erreur  sur  la  personne 
est  une  cause  de  nullité. 

Il  en  sera  de  même  des  contrats  qui  reposent  sur  la  con- 
fiance d’une  part,  la  complaisance,  le  dévoùmenl,  la  bienveil- 
lance de  l’autre.  Tels  sont  le  mandat,  le  dépôt,  le  commodat, 
le  prêt  gratuit.  La  personne  du  mandataire , du  mandant , du 
dépositaire,  du  déposant,  du  commodàtaire,  de  l'emprunteur 
y est  prise  en  considération  principale.  Il  n'est  pas  habituel  en 
effet  de  vouer  sa  confiance  ou  sa  bienveillance  au  premier 
venu.  C’est  à tel  que  je  l’accorde  et  non  à tel  autre. 

Si  la  personne  sur  laquelle  on  s’est  trompé  a été  de  bonne 
foi , elle  aura  tous  les  droits  qu’aurait  pu  lui  assurer  une  con- 
vention exempté  d’erreur  ; mais  ce  sera  à titre  d’indemnité 
pour  obligation  de  fait,  et  non  à titre  d’exécution  de  contrat. 

51  donc  le  mandant,  le  mandataire,  le  déposant,  le  déposi- 
taire, le  commodalaire,  l’emprunteur  à qui  un  prêt  gratuit  a 
été  fait,  ont  clé  de  bonne  foi,  lorsqu’on  a erré  sur  leurs  per- 
sonnes , ils  auront  encore  tous  les  droits  qui  pourraient  ré- 
sulter pour  eux  d’un  contrat  parfaitement  régulier.  Entre 
l’erreur  d’un  côté  et  la  bonne  foi  de  l’autre,  l’équité  a bientôt 
fait  son  option.  La  bonne  foi  doit  être  indemnisée  par  l’er- 
reur. Or,  dans  les  espèces  que  nous  supposons,  le  meilleur 
moyeu  d’indemniser  complètement  la  bonne  foi , c’est  de  faire 
abstraction  de  l’erreur  en  réglant  le  passé  d’après  la  con- 
vention , comme  si  on  ne  s’était  pas  mépris  sur  les  personnes. 
S’il  y avait  eu  mauvaise  foi  de  leur  part , il  y aurait  lieu  à 

(1)  Argument  de  Part.  555,  C.  Nap. 
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l'annulation  du  çontrat,  même  avec  dommages  et  intérêts. 

La  convention,  en  s’effaçant,-  ferait  place  à un  quasi-contrat 
ou  à un  quasi-délit.  Par  exemple , l’emprunteur'  de  mauvaise 
foi  devrait  payer  les  intérêts  (1378)  ; car  il  aurait  reçu  sans 
cause,  puisque  le  prêt  ne  lui  aurait  été  consenti  que  par  suite 
d’une  erreur  dont  il  aurait  eu  lui-même  conscience. 

14.  Le  contrat  de  société  repose  sur  des  sentiments  de  con- 
fiance réciproque  et  sur  une  présomption  d’aptitude  person- 
nelle. Il  se  forme  principalement’en  considération  des  per- 
sonnes. L’epreur  sur  la  personne  y est  donc  une  cause  de 

■milité. 

Cependant;  si  l’associé  sur  la  personne  duquel  on  a erré  ne 
doit  jouer  dans  la  société  d’autre  rôle  que  celui  de  bailleur  de 
fonds;  si,  sa  mise  une  fois  faite,  il  n’a  plus  rien  à faire, 
comme  dans  ce  cas  c’est  la  bourse  plutôt  que  la  personne  qui 

f 

a été  prise  en  considération,  l’erreur  sur  la  personne  cesse 
d'être  une  cause  de  nullité.  Nous  croyons  celle  dislinclion 
préférable  à celle  que  pose  M.  Duraulon  (1),  entre  une  so- 
ciété ordinaire'  et  une  simple  société  en  participation.  Cette 
dernière  exige  en  effet  très  souvent  de  la  part  des  associés 
une  plus  grande  action  personnelle , une  plus  intime  confiance  ' 
que- toute  autre.  Ce  n'est  donc  pas  entre  les  Sociétés  qu’il 
faut  distinguer,  mais  bien  entre  la  position  et  le  rôle  social  de 
chaque  partie  dans  l’association.  ' 

43.  Nous  appliquons  les  mêmes  principes  au  colonage  par- 
tiaire.  L'erreur  sur  la  personne  l’annule  comme  le  contrat  de 
société,  dont  il  a les  principaux  éléments  (2).  Il  repose  en 
effet,  lui  aussi,  sur  des  sentiments  de  confiance  et  une  pré- 
somption d’aptitude.  Nous  ne  parlons  ici  que  de  l’erreur  sur 
la  personne  du  métayer , car  l’erreur  sur  la  personne  du 
maître,  pour  ne  pas  être  absolument  indifférente,  n’est  pas 

(1)  T.  10,  n"  121. 

(î)  Voy.  L.  25 , $ 6,  (f.  Local,  conducl.  — L.  52 , ÿ 3,  [f.  Pro  socio. 
— Coquille  , Nivernais,  pag.  191.  — Quest.,  pag.  261.  — Troplong  , 
Louage , n°  038.  Voy.  1123,  n°  39. 
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d'assez  grave  conséquence  cependant  pour  entraîner  là  nul- 
lité de  la  convention,  à moins  de  circonstances  exception- 
nelles. i 

16.  Lorsque,  dans  les  obligations  de  faire,  l’objet  de  la  con- 
vention est  de  telle  nature  qu’il  peut  être  exécuté  par  le  pre- 
mier venu  indifféremment,  comme  alors  la  considération  de 
la  personne  a été  à peu  près  nulle,  l’erreur  sur  la  personne 
cesse  d’être  une  cause  de  nullité  (1);  par  exemple,  s’il  s’agit 
d’un  transport  de  personnes  ou  de  marchandises,  d’un  terras- 
sement, du  creusement  d’un  fossé,  etc....  Sauf  néanmoins  les 
circonstances  particulières  qui,  en  celte  matière,  demeurent 
toujours  réservées. 

47.  Dans  les  contrats  à titre  onéreux  et  qui  emportent  obli- 
gation de  donner,  tels  que  la  vente,  l’échange,  le  louage  des 
choses,  la  considération  de  la  personne  entre  le  plus  souvent 
pour  bien  pen.  Que,  m’importe  qui  achète,  vende,  échange , 
loue  ? Il  n’y  a d’important  pour  moi  que  le  prix  ou  l’objet  de 
la  vente,  du  bail,  de  l’échange.  Cependant  il  peut  se  présenter 
telles  circonstances  où  le  contrat  n’-aurail  pas  eu  lieu,  si  les 
parties  contractantes  s’élaisBt  réellement  connues  (2).  Ces 
circonstances  qui  peovent  aussi  bien  se  réaliser  que  se  con- 
cevoir, nous  les  réservons.  L’erreur  sur  la  personne  serait 
alors  une  cause  de  nullité. 

48.  L’art.  2053  dispose  que  la  transaction  peut  être  rescin- 
dée lorsqu’il  y a erreur  dans  la  personne.  Mais  çet  article  se 
complète  par  l’article  1140.  11  faut  en  effet  que  la  considéra- 
tion de  là  personne  sur  laquelle  tombe  l’erreur  soit  la  cause 
principale  de  la  transaction.  Sans  doute,  la  personne  est  en 
général  considérée  pour  quelque  chose  dans  ce  genre  de  con- 
trat ; mais  on  y considère  surtout  la  transaction  en  elle-même, 
indépendamment  de  la  personne  avec  qui  l'on  traite.  En  tran- 
sigeant, je  veux  principalement  couper  court  à un  procès;  je 

(I)  I)URA.\TON,  T.  t(l,  n’  ISJ. 

(î)  Toiillier  , t.  Ci,  n"  59. — Durantoh,  t.  tO,  n”  U3. 
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veux  me  donner  quelque  repos,  quelque  tranquillité, -n'im- 
porte de  qui  . ils  me  viennent.  Il  faudra  donc  dès-circonstances 

bien  graves  pour  faire  annuler  une  transaction,  sous  le  pré- 
• 1 \ 
texte  qu’on  se  sera  trompé  sur  la  personne  de  son  adversaire. 

On  devra  toujours  établir  qu’elle  a été  prise  principalement 

en  considération,  et  que  l’erreur  seule  a déterminé  le  contrat. 

Celte  erreur  sera  nécessairement  fort  rare,  car  les  relations 
que  suppose  entre  elles  l’œuvre  d’une  transaction  ne  permet- 
tent guère  de  penser  que  les  parties  qui  transigent  ne  se  sont 
point  connues.  D’un  autre  côté,  si  l’erreur  était  telle  que  l’on 
transigeât  avec  une  personne,  autre  que  son  véritable  adver- 
saire, la  transaction  serait  nulle,  non  pas  à cause  de  l’erreur 
sur  la  personne,  mais  à cause  de  son  défaut  de  qualité.  Il  n’y 
aurait  pas  une  personne  méconnue,  mais  un  tiers  stipulant 
sans  droit  sous  un  nom  et  pour  un  nom  qui  n'est  pas  le  sien, 
ou  le  fait  prendre  pour  une  autre  personne  (1). 

19. s\u  surplus,  l’erreur  sur  lé  nom  seul  de  la  personne  est 
indifférente,  alors  que  l'identité  est  d’ailleurs  constante.  Ou  se 
trompe  de  nom,  mais  non  de  personne. 

20.  L’erreur  sur  la  qualité  est  plus  grave.  Une  qualité  sup- 
posée, méconnue  ou  ignorée  peut  être  une  cause  de  nullité, 
lorsque  ta  considération  de  cette  qualité  a été  la  cause  princi- 
pale du  contrat.  L’erreur  qui  tombe  sur  la  qualité  est  en  effet 
une  erreur  sur  la  personne  môme,  puisqu’une  personne  ne  se 
caractérise  pas.  seulement  par  son  identité  matérielle,  mais 
encore  par  son  identité  morale.  Or  l’identité  n’existe  plus,  à 
défaut  des  qualités  essentielles  qui  la  constituaient.  Je  regarde 
un  tel  comme  mon  neveu,  comme  père  de  famille  ; il  n’en  est 
rien  ; comme  j’ai  traité  avec  lui  en  considération  de  celte  qua- 
lité, le  contrat  est  nul  ; mon  erreur  l’affecte  du  vice  de  cause 
fausse. 

21.  L’erreur  sur  la  qualité  de  la  personne  se  rapproche  par- 
fois de  l’erreur  de  droit.  Cependant  elle  en  diffère  et  ne  doit 


(2)  L.  3,  ÿ 9,  ff-  De  Iran*. 
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pas  être  confondue  avec  elle.  Que  l’on  remarque  bien  en  effet 
que  la  qualité  sur  laquelle  nous  avons  supposé  tout  à l'heure 
qu’on  avait  erré,  était  telle  qu’elle  ne  conférait  aucun  droit  à 
la  personne  en  qui  on  l’avait  supposée  existante.  C'était  une 
qualité  de  neveu,  de  père  de  fapiille.  Mais  s’il  s'agissait  d’une 
qualité  que  l’on  considérât  par  erreur  comme  servant  de  base 
légale  à un  droit  quelconque,  alors  la  convention  faite  en  con- 
sidération de  celte  qualité  et  pour  la  satisfaction  du  prétendu 
droit  qu’elle  semble  conférer,  ne  serait  plus  entachée  d’une 
erreur  de  fait  sur  la  personne,  mais  d’une  véritable  erreur  de 
droit. 

J’admets,  par  exemple,  mon  neveu  à la  succession  de  son 
cousin-germain,  aussi  mon  neveu.  4e  lui  suppose  ainsi  une 
qualité  de  cohéritier  qu’il  n’a  pas  ; en  contractant  en  consi- 
dération de  cette  fausse  qualité,  je  commets  une  erreur  de 
droit,  et  non  une  erreur  de  fait  qui  tombe  sur  la  personne. 
Que  si,  au  contraire,  je  suppose  que  Paul  est  mon  neveu, 
père  de  famille,  magistrat , et  qu’en  considération  de  celte 
qualité  je  traite  avec  lui,  je  commets  une  erreur  de  fait  sur 
sa  personne,  et  non  une  erreur  de  droit,  parce  que  la  qualité 
prétendue  existât-elle,  elle  ne  lui  confère  légalement  aucun 
droit  qui  puisse  faire.considérer  notre  convention  comme  i’ac- 
omplissement  d’une  obligation  envers  lui. 

22.  L’erreur  de  droit,  comme  l’erreur  de  fait,  vicie  le  con- 
sentement. Le  Code  Napoléon  ne  distingue  pas  plus  que  la 
raison  ne  peut  distinguer  elle-même.  Celait  d’ailleurs  un 
principe  posé  par  Papinien,  que  l’erreur  de  droit  n’est  pas 
plus  un  moyen  de  perdre  que  d’acquérir  ; principe  que  d’A- 
guesseau, dans  une  dissertation  spéciale,  a mis  en  telle  lu- 
mière, que  rien  désormais  ne  peut  en  obscurcir  l’éclat  (t). 

(I)  !..  7,  8,  ff.  De  juris  et  facli  igiior.  , — Üomat,  1.  2,  lit.  18, seul.  !“■, 
n“*7,  13  etsuiv.  — Pothier,  Pandectes,  T.  t,  p.  6-15,  n°  3.  — Mrr- 
tw,  Rép.,  v" Choix,  ÿ I,  ii“  10. — Toullif.r,  t.  6,  n”  58.  t.  If,  n"  63. 
— flELVIHCOURT,  T.  2,  p.  677.  — DcRASTOS,  T.  10,  n1  127.  — KavaHI»- 
iie-I.atgi.ape,  v"  Krreur. 
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Parmi  les  monuments  nombreux  de  jurisprudence  qui  l’ont 
consacra,  nous  citerons  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Limo- 
ges, du  8 décembre  183"  (1),  qui  en  a fait  l'application  à une 
espèce  assez  remarquable.  La  dame  Briquet  laisse  pour  héri- 
tiers naturels  le  sieur  Magenest  père,  la  dame  Trainont  et  les 
enfants  Marcoul-Lagorce.  Elle  fait  un  testament  par  lequel 
elle  dispose  nominativement  de  certains  objets  en  faveur  des 
enfants  Magenest,  avec  réserve  d’usufruit  pour  leur  père; 
d’autres  objets  en  faveur  de  la  dame  Tramont;  d’autres  ob- 
jets enfin  en  faveur  des  enfants  Marcoul-Lagorce.  Elle  les 
qualifie  d’héritiers  universels,  de  légataires  universels.  En 
dehors  des  objets  déterminés  dans  chaque  disposition,  il  s’en 
trouvait  d’autres  sans  attribution  spéciale.  La  dame  Tramont 
prenant  la  qualité  d’héritière  présomptive  en  partie  et  de  lé- 
gataire à titre  universel,  en  demande,  le  partage  contre  les 
enfants  Marcoul-Lagorce  et  Magenest  père.  Ce  dernier  pre- 
nant acte  des  qualités  prises  par  Madame  Tramont,  et  se  fon- 
dant sur  l’incompatibilité  de  la  qualité  d’héritier  avec  celle  de 
légataire,  demande  le  rapport  du  legs  fait  à la  dame  Tra- 
inont,  offrant  de  rapporter  son  legs  en  usufruit.  Jugement  de 
première  instance  qui  accueille  ce  Système.  Sur  l’appel,  la 
Cour  pensa  au  contraire,  avec  beaucoup  de  raison,  que  l'attri- 
bution de  parts  en  objets  particuliers  et  déterminés,  n’empê- 
chait pas  le  testament  de  contenir  des  legs  universels  ; que 
dès  lors  la  dame  Tramont,  en  sa  qualité  de  légataire  univer- 
selle, avait  droit  au  tiers  des  objets  omis  ; que  ce  n’était  que 
par  erreur  qu’elle  avait  pris  la  double  qualité  d’héritière  et  de 
légataire  à titre  universel.  En  conséquence,  elle  l’admit,  en  la 
dispensant  du  rapport  et  en  excluant  le  sieur  Magenest  père, 
au  partage  des  objets  non  compris  dans  le  testament. 

La  Cour  de  cassation  a enfin  décidé  que  la  partie  lésée  peut 
demander  la  rescision  d'un  acte  contenant  partage  de  la  com- 
munauté, lorsqu’elle  y a fait  figurer  des  objets  acquis  par  elle 
personnellement  depuis  sa  dissolution,  par  suite  de  l’erreur  de 

■ I j S.'lïKY,  T.  :î9,  2,  il. 
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droit  qui  l'avait  portée  à croire  que  le  défaut  d'inventaire  avait 
opéré  la  continuation  de  la  communauté  jusqu'au  partage  (1). 

23.  On  dit  que  tout  le  inonde  est  censé  connaître  la  loi  ; 
nemifti  jus  ignurare  licel  : trop  flatteuse  présomption  en  fa- 
veur de  la  science  humaine  !...  Pure  fiction,  qui  d'ailleurs  n’a 
que  faire  ici.  Oui,  l'on  est  censé  connaître  la  loi,  lorsqu'il 
s'agit  des  lois  qui  disposent  dans  un  intérêt  d'ordre  public, 
soit  qu'elles  prohibent  ou  commandent  ; des  lois  qui  règlent 
les  conditions  nécessaires  pour  l'acquisition,  la  conservation, 
l’exercice 'd’un  droit,  soit  qu’elles  s'appliquent  au  foiid  ou  à la 
forme.  Ainsi,  l’ignorance  de  la  loi  n’excuse  ni  une  contraven- 
tion, ni  un  délit.  Je  laisse  acquérir  une  prescription  je  néglige 
la  constatation  légale  d’un  fait  ou  d’un  contrat,  les  formalités 
prescrites  pour  l'exercice  d'un  droit  ; en  vain  j'essayerai  de 
me  justifier  par  mon  ignorance  de  la  loi.  C’est  alors  qu'on  me 
ferme  la  bouche  en  me  disant  : neminijus  ignorare  licet,  vous 
vous  êtes  trompé,  vous  avez  manqué  à la  loi  ; tant  pis  pour 
vous. 

Mais  lorsqu’il  s'agit  d'un  droit  qu'on  aliène,  d'une  obliga- 
tion qu’on  s'impose  par  suite  d’une  erreur  de  droit,  on  ne  peut 
s’empêcher  de  relever  de  son  erreur  celui  qui  en  a été  vic- 
time, à moins  de  changer,  suivant  les  expressions  énergiques 
dé  d’Aguesseau,  toutes  les  obligations  saqs  cause  en  dona- 
tions forcées,  et  tous  ceux  qui  se  trompent  en  véritables  dona- 
teurs. La  loi  a plus  de  bonne  loi  et  d’équité.  Elle  n’accorde  à 
la  fiction  qui  nous  suppose  légistes  que  ce  qu’il  lui  faut  pour 
l'ordre  public  et  l’utilité  générale. 

2i.  Mais  l’erreur  de  droit  doit  être,  aussi  bien  que  l’erreur 
de  fait,  un  fait  certain  et  la  cause  déterminante  du  contrat. 
Dans  le  doute,  il  n’y  a pas  nullité  ; in  dubio  nocet  error  er- 
rant i.  C’est  sur  ce  principe  que  sont  fondées  certaines  excep- 
tions, qui  ne  sont  que  la  confirmation  de  la  règle. 

(I)  Cass.,  ti  mars  1815.  Sirey,  -45,  I,  5X4. 
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25.  L’aveu  judiciaire  peut  être  révoqué,  s’il  a été  la  suite 
d’une  erreur  de  fait  ; mais  il.ue  peut  l'être  sous  prétexte  d'une 
erreur  de  droit  (1356).  Non  fatelur  qui  errât,  nisi  jus  ignora- 
nt (1).  Je  vous  reconuais  créahcier  ou  légataire  de  mon  père 
d’une  somme  de  1,000  fr.  ; plus  tard,  je  découvre  une  quit- 
tance ou  un  autre  testament  qui  établit  le  payement  ou  révo- 
que le  legs.  Mon  aveu  est  nul  comme  fondé  sur  une  erreur  de 
fait  ; non  fatetur  qui  errai.  Que  si  au  contraire,  après  vous 
avoir  reconnu  comme  légataire  ou  donataire,  je  veux  rétracter 
mon  aveu,  sous  le  seul  prétexte  que  le  ).Atamenl  et  la  dona- 
tion sont  nuis,  par  suite  d’un  vice  de  forme  que  j’ai  ignoré, 
vous  me  répoudrez,  avec  l’article  1356?  qu’il  ne  peut  l’élre 
sous  prétexte  d’une  erreur  de  droit.  Il  est  en  effet  possible 
que  mon  a venait  été  fondé,  bien  moins  sur  l’ignorance  du 
vice  qui  entachait  l'acte  et  de  la  loi  qui  l'annulait,  que  sur  l’in- 
tention de  faire  honneur  à la  mémoire  de  mon  père,  en  exé- 
cutant ses  dernières  volonté»,  sans  chicaner  sur  la  légalité  de 
lenr  expression  que  je  liens  pour  suffisante,  tout  irrégulière 
que  je  la  sache  d’ailleurs.  Mais  il  en  serait  autrement,  si  le 
testament  et  la  donation  étaient  faux  ; car  la  fausseté  ne  se 
range  pas  sur  la  même  ligne  qu’une  Omission  de  forme.  L’er- 
reur sur  le  faux  constitue  une  erreur  de  fait. 

Ainsi  entendu,  l’article  1356  contient  un  principe  général 
qui  ne  s'applique  pas  seulement  à l’aveu  judiciaire,  mais  en- 
core à l’aveu  extrajudiciairc,  aux  conventions  et  aux  actes  in- 
tervenus dans  des  circonstances  telles  qu’il  n’est  pas  possible 
de  prouver  que  l’erreur  de  droit  en  ait  été  la  cause  déter- 
minante. 

26.  Les  transactions  ne  peuvent  être  attaquées  pour  cause 
d’erreur  de  droit  (2052)  ; c’est  encore  parce  que  les-lraDsac- 
lions  ayant  pour  objet  de  prévenir  ou  de  terminer  un  procès, 
il  est  impossible  de  savoir  si  le  consentement  a été  déterminé 
par  une  erreur  de  droit  plutôt  que  par  un  désir  de  rappro- 

(I)  !..  2,  ff-  Dr  confess. 


Digitized  by  Google 


5#  lin. O U lli  ET  IMIATIDUK 

cheinent  et  de  pacification.  Il  est  encore  une  autre  raison. 
Quand  on  transige,  on  a toujours  un  sentiment  de  doute  et  de 
défiance  sur  l'existence  de  la  loi,  son  sens,  son  application. 
La  transaction  suppose  donc  un  examen  préalable  du  droit. 
Cette  appréciation  peut  sans  doute  être  erronée  et  fausse  ; 
mais  où  en  sera  la  preuve  irréfragable?  Ce  né  peut  être  que 
dans  une  décision  judiciaire.  Or  on  ne  conçoit  pas  qu'on 
puisse  en  appeler  à une  pareille  décision,  d'une  transaction 
qui  a précisément  pour  objet  de  la  prévenir,  ni  que  cette 
transaction  puisse  (hre  annulée  juste  par  l’acte  qu’elle  se  pro- 
posait de  remplacer.  Il  n'y  aurait  certainement  que  très  peu 
de  transactions  qui  * tinssent  a un  examen  scrupuleux  -du 
droit  ; car  elles  contiennent  presque  toujours  des  concessions 
réciproques,  faites  plutôt  ex  œquo  et  bono,  que  ex  summu  jure. 
Il  est  donc  de  leur  essence  même  de  ne  pouvoir  être  attaquées 
sous  prétexte  d’erreur  de  droit. 

27.  L’article  2054  dispose  que  les  transactions  peuvent  être 
rescindées  lorsqu’elles  ont  été  faites  en  exécution  d’un  litre 
nul.  Quelle  doit  être  cette  nullité?  Il  faut  concilier  les  articles 
2052  et  2054.  L’article  2052  exclut  l’erreur  de  droit  comme 
cause  de  nullité.  L’article  2054  entend  donc  parler  d’un  litre 
dont  on  a ignoré  la  nullité,  par  suite  d’une  errenr  de  fait,  et 
non  par  suitè  d'une  erreur  de  droit.  Autrement,  toutes  les  fois 
que  la  transaction  aurait  été  faite  sur  un  litre  nul  et  qn’on 
n'aurait  point  traité  expressément  sur  la  nullité,  on  pourrait 
eu  poursuivre  la  rescision,  n’y  eût-il  qu’une  simple  erreur  de 
droit  ; l’article  2052  se  trouverait  ainsi  éludé.  Il  faut  donc 
entendre  l’article  2054  en  ce  sens,  que  le  litre  a été  supposé 
valable  par  erreur  de  fait  (i).  Par  exemple,  si  je  transige  sur 
l’exécution  d’un  testament  nul  pour  vice  de  forme  et  que 
je  le  suppose  valable  par  suite  d’une  erreur  de  droit,  la  tran- 

(I)  Toullier,  t.  6,  n”  7î.  — Duramton,  t.  18,  n"’  423,  498.  — 
Troplong,  Transact.,  art.  2054.  — Cass.,  25  mars  1807.  Sirey,  1807, 
1, 199.  Voy.  ibid. , les  conclusions  do  M.  Daniels.  — Cass.,  28  décembre 
1829.  Dalloz,  1830,  1,  «8. 
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sactiou  est  valable.  Elle  sérail  nulle  au  contraire  s'il  avait  été 
supposé  valide,  dans  l'ignorance  d’un  autre  testament  qui  le 
révoque,  dans  l’ignorance  de  sa  fausseté,  ou  enfin  dans  l’igno- 
rance d’une  renonciation  faite  par  mon  adversaire.  Dans  tous 
ces  cas,  il  y aurait  erreur  de  fait,  la  transaction  serait  res- 
cindable. 

Tel  est  le  premier  système  d'interprétation  et  de  concilia- 
tion qui  a été  présenté  par  quelques  auteurs.  D’autres  ont  en- 
tendu le  mot  titre,  qu’emploie  l’article  2054,  non  plus  dans 
le  sens  d’un  acte  instrumentaire  constatant  un  contrat  ou 
une  disposition , mais  dans  celui  d'un  acte  juridique  et  d’une 
cause  légale  sur  lesquels  sont  fondées  les  prétentions  qui  for- 
ment l'objet  de  lu  transaction.  La  nullité  de  la  transaction  ré- 
sulterait alors  de  l’absence  absolue  ou  relative  de  toute  cause 
juridique  ; et  il  n’y  aurait  plus  à distinguer  entre  l’erreur  de 
fait  où  l’erreur  de  droit.  11  suffirait  de  constater,  en  fait,  que 
l’une  des  parties  a ignoré  la  nullité  du  titre,  n’importe  com- 
ment (1).  Tel  serait  le  cas  où,  croyant  mon  neveu  appelé  con- 
curremment avec  moi  à la  succession  de  mon  cousin-germain, 
je  transige  avec  lui  sur  la  quotité  de  ses  dnoits,  sans  transiger 
en  même  temps  sur  la  réalité  de  sa  vocation  à l’hérédité  du 
de  cujus,  c’est-à-dire  sur  la  nullité  ou  la  validité  de  son  titre. 
Or,  comme  d’une  part  il  est  certain  que  mon  neveu  n’est  pas 
mon  cohéritier,  et  que  d’autre  part  il  est  constant  que  je  n'ai 
transigé  sur  la  quotité  de  ses  droits  que  par  suite  d’une  er- 
reur, la  transaction  est  nulle  pour  défaut  de  cause. 

Quant  à nous,  sans  donner  de  préférence  marquée  à aucun 
de  ces  systèmes  d’interprétation,  nous  les  acceptons,  comme 
corrigeant  à la  fois  ce  que  l’article  2032  semble  avoir  de  trop 
rigoureux,  et  l’article  2054  de  trop  facile;  nous  les  acceptons 
également  tous  deux,  comme  se  complétant  l’un  l’autre. 

28.  On  ne  doit  assimiler  qu’avec  beaucoup  de  réserve  à l’er- 
reur de  droit  l’erreur  sur  la  jurisprudence  ou  sur  la  doc- 

(1)  Voy.  Zaciiaria;,  t.  3,  p.  147,  n'"  îct  3. 
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I ri  ne.  Si  d'un  cèle  elles  donnent  au  sens  de  la  loi  de  la  lixilé, 
de  la  certitude,  de  la  précision,  de  l'autre,  par  leur  contra- 
riété, elles  l'ont  naître  souvent  le  doute  et  l'incertitude.  Lors 
donc  que  la  solution  d’une  question  soulève  dilTérents  systè- 
mes , si , de  bonne  foi  et  dans  l'ignorance  de  l'opinion  con- 
traire, je  suis  celle-là  même  qui  compte  eu  sa  faveur  le  moins 
d’autorités,  ponrrai-je  me  placer  dans  le  cas  d’une  erreur  de 
droit  et  demander  la  nullité  de  l'acte  fait  en  conséquence? 
N’oublions  pas  ce  principe  ; il  faut  qu’il  soit  certain  que  l’er- 
reur a été  la  cause  déterminante.  Or  la  diversité  et  la  contra- 
riété des  opinions  font  elles-mêmes  douter  que  l'erreur  ait  été 
la  cause  principale.  On  peut  croire  que,  même  en  connais- 
sance parfaite  de  lotis  les  systèmes  opposés,  de  leurs  raisons 
et  de  leurs  partisans,  j’eusse  néanmoins  fait  ce  que  j’ai  fait,  au 
lieu  de  poursuivre,  dans  les  aventures  d’un  procès,  l'option 
plus  ou  moins  incertaine  de  la  justice. 

Par  exemple,  ignorant  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême 
et  les  opinions  de  savants  jurisconsultes  qui  décident  que  la 
femme,  à défaut  d’inscription  régulièrement  prise,  est,  après 
la  purge,  déchue  de  tout  rang  hypothécaire  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  qui  ont  pris  inscription , je  laisse  néanmoins  la 
femme  me  primer  dans  un  ordre  amiable,  malgré  le  défaut 
d’inscription  de  sa  part  et  la  régularité  de  la  mienne  ; je  ne 
pourrai  me  faire  relever,  sous  prétexte  d’une  erreur  de  droit, 
parce  qu’après  tout  je  n’ai  fait  que  ce  qu'une  foule  d’arrêts  et 
d’auteurs  graves  me  condamnent  à faire,  et  que  peut-être  je 
l'eusse  fait,  quand  même  j'aurais  eu  le  pour  et  le  contre  sous 
les  yeux.  . . 

Mais  il  ne  faut  rien  exagérer.  Il  y a des  questions  dont  la 
solution,  sr  simple,  si  évidente  qu’elle  soit,  soulève  néanmoins 
une  inconcevable  contrariété  de  sentiments.  L’évidence  même 
se  discute  et  se  nie.  Si,  dans  la  lutte  des  opinions  contraires, 
il  existe  d’une  part  une  masse  imposante  d’autorités,  en  rai- 
son, en  doctrine,  en  jurisprudence,  et  de  l’autre,  une  minorité 
vaincue , réduite  au  silence , ou  dont  le  cri  solitaire  n’est 
qu’une  protestation  vaine  et  ridicule  ; s’il  s'agit  d’un  de  ces 
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points,  livrés  d'abord  à la  controverse,  mais  bientôt  enlevés  à 
la  discussion  et  fixés  par  l’accord  des  opinions  et  des  arrêts, 
alors  il  pourra  se  faire  que  l'erreur  sur  un  point  constant  de 
doctrine  et  de  jurisprudence  soit,  selon  la  gravité  des  circons- 
tances, considérée  à l’égal  d’une  erreur  de  droit.  Mais  il  est 
bien  entendu  que  pour  appréciër  l’erreur,  il  faut  se  reporter 
au  temps 'bit  elle  a été  commise.  La  science  du  droit  a èn  effet 
ses  progrès.  Tel  point  ne  s'établit  qu’à  la  longue.  Les  systènf^s 
se  sont  d’abord  heurtés;  puis  l’un  d’eux,  resté  maître  du 
champ  de  bataille,  s’est  élevé  sur  les  ruines  des  autres,  seul 
et  triomphant.  Au  fort  de  la  lutte,  on  s’est  rangé  de  bonne 
foi,  par  erreur,  ou  plutôt  à défaut  de  présciencc,  du  côté  du 
système  qui  a Gui  par  succomber.  On  aurait  évidemment  tort 
d’invoquer  les  progrès  ultérieurs  de  la  science  et  la'  fixité  ré- 
cente des  opinions,  pour  établir  que,  dans  le  temps,  on  a 
commis  une  erreur  de  droit,  capable  de  faire  annuler  aujour- 
d’hui la  convention,  Qui  peut,  en  effet,  savoir  si  l’on  aurait  re- 
fusé son  consentement,  en  connaissance  parfaite  des  divers 
systèmes  alors  en  présence?  Qu'importe  qu'aujourd’hui,  dans 
l’état  actuel  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine,  l’erreur 
puisse  être  une  cause  de  nullité,  si  rien  ne  prouve  qu’autreibis 
elle  ail  été  la’  cause  déterminante  du  contrat  ? 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’allégation  de  cette  erreur  n'aura  jamais 
qu’un  très  difficile . accès  auprès  des  juges.  L’expérience 
apprend  quelle  foi  mérite  une  jurisprudence  dite  constante. 
Que  de  variations,  que  de  retours  ! C’est  toujours  l'inconstance 
de  l’humanité.  Qu’il  n’y  ail  doHC  de  points  considérés  comme 
constants  que  ceux  qui  sont  passés,  à l’aide  de  la  consécration 
du  temps,  à l’état  d’irrécusables  vérités,  comme  si  elles  étaient 
expressément  écrites  dans  la  loi. 

29.  Paftni  les  diverses  erreurs  qui  peuvent  vicier  le  consen- 
tement, nous  avons  distingué  (I)  l’erreur  qui  prévient  et  em- 
pêche la  convention,- et  celle  qui  l’annule  une  fois  formée; 

(I)  Sup.,  n"  S. 
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nous  avons  dès  lors,  pour  ainsi  parler,  l’erreur-obslacle  cl  Ter- 
reur-nullité. L’erreur  de  droit  suppose  toujours  la  convention 
formée  ; elle  ne  sera  donc  jamais  qu'une  cause  de  nullité. 
L’erreur  de  fait  prévient  au  contraire  quelquefois  la  forma- 
tion du  contrat,  c’esl-à-dine  toutes  les  fois  que  les  parties  ne 
s’entendent  pas  sur  l’objet  de  la  convention,  et  que  l’accep- 
tation ne  coïncide  pas  avec  la  proposition,  par  suite  d’une  er- 
reur qui  s’oppose  à l’accord  des  volontés. 

Et  cette  distinction  n’est  pas  purement  théorique.  Lorsqu’il 
n’y  a qu’une  erreur-nullité,  celui-là  seul  est  recevable  à de- 
mander la  nullité  de  la  convention,  dont  le  consentement  a 
été  entaché  d’erreur  ; de  telle  sorte  que,  si  de  part  et  d’autre 
il  y avait  erreur,  chaque  partie  pourrait  également  s’en  pré- 
valoir. Alors  au  contraire  qu’il  y a une  erreur- obstacle, 
comme  dans  ce  cas.il  n’y  a.  pas  de  contrat,  faute  par  les  par- 
ties de  s’entendre,  et  que  dès  lors  l’erreur  leur  est  essentiel- 
lement commune,  chacune  d'elles  est  également  eu  droit  de 
soutenir  qu’aucune  convention  n’existe.  Il  ne  s’agit  pas  seule- 
ment d’une  convention  annulable  ou  rescindable , mais  bien 
d’une  convention  réputée  inexistante.  . . • ' 

30.  Au  surplus,  quel  que  spit  le  caractère  de  l’erreur, 
qu’elle  soit  invoquée  par  voie  d’action  ou  par  voie  d’excep- 
lion,  elle  doit  toujours  être  prouvée  par  celui  qui  l’invoque; 
car  il  est  demandeur. 

Il  n’est  cependant  pas  indifférent  que  Terreur  tombe  sur  la 
chose  ou  sur  la  personne.  S’il  s’agit  d’une  erreur  tombant  sur 
la  substance  même  de  la  chose,  il  suffit  de  prouver  celte  er- 
reur, et  tout  est  dit,  puisque  la  loi  présume  que,  dans  ce  cas. 
Terreur  a été  la  cause  déterminante  de  la  convention.  S’agit-il 
d’une  erreur  tombant  sur  la  personne?  Comme  celle  erreur 
n'est  une  cause  de  uulliié  que  tout  autant  que  la  considération 
de  la  personne  a été  la  cause  principale  de  la  convention,  il 
ne  suffit  pas  de  prouver  son  erreur  sur  la  personne,  il  faut  en 
outre  établir  la  circonstance  aggravante  et  caractéristique  de 
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son  erreur.  Ainsi,  la  loi  esl  d’autant  plus  exigeante  pour  lu 
preuve,  que  Terreur  a moins  de  gravité  apparente. 

31.  La  partie  qui  a donné  un  consentement  vicié  d’erreur 
peut  faire; valoir  la  nullité  du  contrat,  non  seulement  contre 
la  personne  avec  laquelle  elle  a contracté,  mais  encore  contre 
les  tiers  auxquels  cette  dernière  n’a  pu  transmettre  plus  de 
droits  qu’elle  n’en  avait  elle-même  (1). 

Article  1111. 

La  violence  exercée  contre  celui  qui  a contracté  l’obli- 
gation est  une  cause  de  nullité , encore  qu’elle  ait  été 
exercée  par  un  tiers  antre  que  celui  au  profit  duquel  la 
convention  a été  faite. 

Article  1112. 

Il  y a violence,  lorsqu’elle  est  de  nature  à faire  im- 
pression sur  une  personne  raisonnable,  et  .qu’elle  peut  lui 
inspirer  la  crainte  d’exposer  sa  personne  ou  sa  fortune 
à un  mal  considérable  et  présent. — On  a égard, en  celte 
matière,  à l’Âge,  au  sexe  et  à la  condition  des  personnes. 

i • , , 

Article  1113. 

La  violence  est  une  cause  de  nullité  du  contrat , non 
senlement  lorsqu’elle  a été  exercée  sur  la  partie  contrac- 
tante, mais  encore  lorsqu’elle  l’a  été  sur  son  époux  ou 
sur  son  épouse , sur  ses  descendants  ou  sur  ses  ascen- 
dants. - 

Article  1114. 

La  seule  crainte  révéreutielle  envers  le  père  , la  mère 
on  autre  ascendant , sans  qu’il  y ait  eu  de  violence  exer- 
cée , ne  suffit  point  pour  annuler  le  contrat. 

(1)  Duranton,  t.  10,  n"  131. 
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I.  Pourquoi  nous  réunissons  ces  quatre  articles. 

S.  Le  Code  Napoléon  ne  parle  que  de  violence,  le  droit  romain  de 
crainte.  , 

3.  Qu'cntcnd-on  par  violence  ? 

4.  Quelle  doit  être  la  gravité  de  la  violence? 

5.  On  a égard  à l'Age,  au  sexe , h la  condition  des  personnes 

6.  Différence  avec  le  droit  romain. 

7.  Qu'enlend-on  par  mal  présent? 

8.  Par  mal  considérable? 

9.  La  violence  insuffisante  peut  dégénérer  en  dol,  en  cause  illicite. 

10.  De  la  violence  injuste — de  l'abus  du  droit. 

II.  Suite.  Du  cas  où  l'on  fait  consentir  UDe  obligation,  k litre  de  répara- 
tion civile,  par  une  personne  prise  en  flagrant  délit. 

IS.  Le  contrat  est-il  nul  ou  réductible? 

13.  La  menace  n'a  pas  besoin  d'avoir  les  caractères  prévus  au  Code  pénal . 

14.  De  la  crainte  révércnliclle. 

15.  Sur  qui  la  violence  doit-elle  être  exercée? 

16.  En  quel  sens  l'article  11 13  est  limitatif?  ' 

17.  Il  importe  peu  par  qui  la  violence  a été  exercée. 

18.  L'action  en  nuHité  passe  contre  les  tiers. 

COMMENTAIRE. 

1.  Nous  réunissons  ccs  quatre  articles  dans  un  même  com- 
mentaire, parce  qu’à  eux  quatre  ils  complètent  toute  la  théo- 
rie de  la  violence  en  matière  de  contrats.  Alors  en  effet 
qu’on  parle  de  violence,  on  commence  par  se  demander  ce 
qu’elle  doit  être,  par  qui,  sur  qui  elle  doit  être  exercée  pour 
être  une  cause  de  nullité.  Or,  la  réponse  à cette  triple  ques- 
tion ne  se  trouve  que  dans  l’ensemble  des  articles  1111,  1112, 
1113, 1114. 

2.  Le  Code  Napoléon  parle  seulement  de  la  violence,  et  le 
droit  romain,  seulement  de  la  crainte  (1);  c’est-à-dire  que  l’un 
envisage  le  moyen  et  l’autre  l’effet.  Mais  c’est  tout  à la  fois 
parler  des  deux  ; car  de  la  violence,  l’esprit  se  reporte  à la 

(I)  Voy.  le  lit.  au  ff.  Quod  melû»  cautd. 
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crainte,  comme  de  la  crainte  à la  violence,  de  l’effet  à la 
cause. 

3.  Appliquée  à l'homme,  la  violence,  daus  son  acception  la 
plus  générale,  est  l'action  d'une  force  extérieure,  soit  que 
cette  force  agisse  sur  ses  organes,  soit  qu’elle  intimide  et  con- 
traigne sa  volonté.  En  ce  sens,  il  y a violence,  même  dans  tout 
acte  de  force  majeure.  Mais  ce  n'est  pas  de  cette  violence  que 
le  Codé  entend  parler,  parce  qu’elle  est  aveugle,  inintelligente 
et  fatale.  A propos  de  violence,  la  loi  suppose  toujours  une 
intention  dans  l'acte  violent,  dans  l'extorsion  du  consente- 
ment. On  ne  dit  pas  en  effet  de  la  force  majeure  qu’elle  extor- 
que le  consentement  ; on  ne  peut  le  dire  que  d’une  violence 
intelligente,  d’une  violence  humaine,  qui  voit  son  but  et  rai- 
sonne ses  moyens. 

Le  Code  n’entend  pas  parler  non  plus  de  la  violence  qui 
n’est  que  l'occasion  et  non  la  cause  immédiate  du  contrat.  Par 
exemple,  arrêté  par  des  brigands,  je  promets  tant  à une  per- 
sonne qui  vient  à passer,  pour  qu’elle  me  délivre  de  leurs 
mains.  La  violence  dont  j’ai  été  victime  de  la  part  des  bri- 
gands n’est  que  l’occasion  de  mon  contrat,  elle  n’en  est  pas  la 
cause  ; car  la  violence  exercée  sur  moi  n’a  pas  eu  pour  but  et 
pour  intention  de  contraindre  en  ce  sens  ma  volonté  et  de 
l'amener  à cette  convention.  Si  la  somme  que  j’ai  promise  est 
exagérée,  on  pourra  sans  doute  réduire  mon  obligation  (4)  ; 
mais  ce  ne  sera  pas  d’après  l’article  4109. 

Que  si,  au  contraire,  j’ai  promis  tant  aux  brigands  qui 
m'ont  arrêté,  à titre  de  rançon  ; voilà  un  contrat  nul.  J’ai  cédé 
à une  violence  qui  avait  précisément  pour  objet  l’extorsion  de 
ce  consentement. 

Tel  est  donc  le  premier  caractère  de  la  violence  prévue  par 
le  Code,  comme  vice  des  contrats.  Elle  doit  être  intelligente 
et  la  cause  immédiate  de  la  convention  ; elle  doit  s’exercer  avec 
la  conscience  de  son  dessein  et  l’indication  de  son  but  ; elle 

doit,  en  un  mot,  extorquer  le  consentement. 

* 

(l)Vov.  1131,  n’ 13. 
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Observons  encore  qoe  la  loi  ne  parle  ici  que  des  moyens 
d’inlimidation  qui  agissent  sur  là  volonté  et  déterminent  l'a- 
bandon'du  consentement.  H était  inutile  qu’elle  s’occupât  des 
violences  physiques  qui  s’emparent  des  organes  d’un  individu 
et  les  réduisent  à l'état  d'instruments.  Un  bras  plus  fort  s’em- 
pare de  ma  main  et  lui  fait  de  force  souscrire  une  obligation. 
Il  n’y  a pas  même,  dans  ce  cas,  l’ombre  d’un  consentement  de 
ma  part;  je  n’ai  pas  plus  consenti  que  la  griffe  qui  imprime. 
Mais  lorsque,  sous  l’empire  de  la  menace,  de  la  crainte,  j’aban- 
donne ma  volonté,  alors  je  donne  un  consentement  tel  quel. 
Coacta  voluntas  est  voluntas  (1).  Quelle  en  est  la  valeur?  La  loi 
le  déclare  nul,  parce  qu’il  a été  extorqué  par  violence. 

4.  Voyons  maintenant  quel  caractère  de  gravité  elle  doit 
avoir.  Elle  doit  être  de  nature  à faire  impression  sur  une  per- 
sonne raisonnable,  et  lui  inspirer  la  crainte  d’exposer  sa  per- 
sonne ou  sa  fortune  à un  mal  considérable  et  présent  (1112). 

Les  termes  de  la  loi  sont  évidemment  plus  rigoureux  que 
sa  pensée.  Si  en  effet  la  violence  doit  avant  tout  être  de  na- 
ture à faire  impression  sur  une  personne  raisonnable,  il  s’en- 
suivra qu’une  personnne  qui  ne  sera  point  raisonnable,  qui, 
par  conséquent,  aura  pu  concevoir  une  peur  chimérique,  ne 
pourra  point  invoquer  la  nullité  de  son  obligation,  bien  que  son 
consentement  n’ait  pas  été  plus  libre  que  si  sa  crainte  eût  été 
fondée;  il  s’ensuivra  que  ceux-là  mêmes  qui  auront  le  plus 
besoin  de  la  protection  de  la  loi,  seront  justement  ceux  qui 
en  seront  privés.  Telle  n’a  pu  être  l'intention  du  législateur. 
La  voici  : il  n'a  pas  voulu  que,  à moins  d'infirmité  naturelle, 
on  pût  se  prétendre  victime  d’une  crainte  qui  ne  serait  fondée 
sur  aucun  sujet  sérieux.  Il  a dit  de  la  violence  ce  qu’il  a dit  dë 
l’erreur,  nam  et  solere  succurri  non  stultis,  sed  errantibus  (2)  ; 
et  de  même,  vani  timons  justa  excusatio  non  est  (3);  si  quis 
méticulosité  rem  nullam  frustrà  timuerit , per  hûc  edictum  non 

(1)  L.  21.  § 5,  fj.  Quod  me  lits  causd,  et  la  glose. 

(S)  L.  9,  J 5,  ff.  De  juris  et  facti  ignor. 

(3)  !..  184,  /f.  De  rrg.  jur. 
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restituitur  (1).  Per  hoc  edictum;  remarquez  ceci  : s’il  ue 
peut  agir  métis  causa,  il  peut  avoir  l'action  de  dolo.  Telle  est 
l’observation  de  Pothier  (2).  Mais  les  craintes  paniques  et 
insensées,  sans  motifs  ni  prétextes  sérieux  , qui  ne  sont  que 
les  égarements  d’une  impardonnable  faiblesse,  voilà  les  crain- 
tes qu’on  ne  peut  invoquer  comme  cause  de  nullité,  alors 
qu’on  jouit  d’ailleurs  de  toutes  les  facultés  qui  constituent 
la  raison  humaine. 

3.  Ce  qui  prouve  encore  qu’il  ne  faut  pas  entendre  la  loi 
avec  une  .excessive  rigueur,  c’est  le  dernier  paragraphe  de 
l'article  1112.  On  a,  dit-il,  égard,  en  cette  matière,  à l’àge,  au 
sexe  et  à la  condition  des  personnes  (3).  Ou  doit  même  avoir 
égard  à leur  caractère,  à la  faiblesse  de  leur  esprit  ; mais  avec 
beaucoup  de  discrétion.  Alors  en  effet  qu’il  s’agit  de  cher- 
cher la  preuve  de  la  crainte  en  dehors  de  sa  cause  même, 
c’est-à-dire  des  manœuvres  d’intimidation,  lé  jugé  ne  doit 
entrer  dans  celte  voie  qu’avec  une  extrême  réserve. 

6.  Voyez  quelle  grande  différence  existe  à ce  sujet  entre  le 
Code  civil  et  le  droit  romain  ; celui-ci  voulait  que  la  crainte 
fût  de  nature  à faire  impression  sur  l’àme  la  mieux  trempée 
d’énergie,  in  hominem  constantissimum  (4).  Tout,  jusqu’aux 
principes  du  droit,  était  ainsi  taillé  à la  mesure  du  courage 
romain.  Plus  indulgent,  notre  Code  est  aussi  plus  humain, 
plus  naturel,  plus  vrai. 

7.  L’impression  faite  par  la  violence  doit  être  non  équivo- 
que, profonde,  déterminante  ; aussi  la  loi  veul-^lle  que  le  mal 
dont  on  éprouve  la  crainte  ait  une  certaine  gravité.  Il  doit  me- 
nacer la  personne  ou  la  fortune,  être  considérable  et  présent 
(5).  Cette  dernière  expression  ne  doit  pas  être  cependant 

(1)  L.  7,  ff.  Quod  médis  causa. 

(3J  Oblig.,  n”  S5.  ' 1 * 3 

(3)  Pothier,  ibid. 

> 4 ) J,.  5,  6,  ([■  Quod  médis  causa, 
ÿij  L,  5,  9,  ff-  Quod  médis  causa. 
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prise  strictement  à la  lettre.  Dans  le  sens  de  la  loi,  un  mal 
présent  n’est  pas  un  mal  qu’on  tient,  pour  ainsi  dire,  sur  la 
gorge  de  la  personne  qu’on  violente.  Le  niai  est,  suivant  elle, 
suffisamment  présent,  lorsque  la  menace  fait  ses  conditions 
et  n’ajourne  point  sa  victime  d’une  manière  vague  et  indéter- 
minée. Mal  présent  ne  signifie  donc  pas  mal  actuel,  mais  mal 
plus  ou  moins  imminent  (1),  ou  même  mieux,  la  crainte  ac- 
tuelle d’un  mal.  . 

La  loi  9,  ff.  Quod  metùs  causa,  que  l’article  1112  semble  avoir 
traduite,  se  liait  au  système  de 'sévérité  du  druil  romain,  quand 
elle  exigeait  meïum  prœsentem,  non  suspicionem  infcrendi  ejus. 
Mais  l’indulgence  du  Code  ne  va  pas  avec  la  rigueur  de  ce 
texte  ; il  nous  semble  même  qu’il  y aurait  violence  suffisante 
dans  la  menace  qui,  ne. précisant  qu’elle-même,  laisserait  à 
dessein  quelque  obscurité  et  quelque  équivoque  sur  le  mal 
indéterminé,  mais  considérable,  qu'elle  tiendrait  suspendu  sur 
votre  tête.  Dans  ce  cas  la  menace  est  d’autant  plus  effrayante 
que,  vous  laissant  incertain  sur  le  mal,  elle  rend  par  cela 
même  plus  difficiles  vos  moyens  de  précaution  et  de  défense. 
Il  est  dans  la  nature  humaine  que  rimâginatiou  soit  d'autant 
plus  prompte  et  plus  ingénieuse  à se  troubler  qu’elle  connaît 
moins  l’objet  de  sa  peur,  et  que,  ne  sachant  pas  précisément 
ce  qu’elle  a à craindre,  elle  croit  avoir  tout  à redouter . 

8.  Quant  à la  grandeur  du  mal,  elle  s’apprécie  d'une  ma- 
nière relative.  Un  mal  est  considérable  pour  telle  personne, 
qui  ne  l’est  pas  pour  telle  autre.  Son  appréciation  doit  donc 
varier  suivant  les  circonstances. 

La  gravité  du  mal  dont  on  est  menacé  s'apprécie  non  seule- 
ment en  elle-même,  mais  encore  en  raison  des  moyens  qu’on 
peut  avoir  de  s’en  défendre  et  de  s’en  garantir.  Qu’on  me  me- 
nace, par  exemple,  de  me  dénoncer  ou  de  me  poursuivre  com  - 
me  voleur,  comme  assassin,  comme  magistral  prévaricateur. 
Quel  mal  plus  grand  pour  un  homme  de  cœur  que  l'infamie 

(1)  DeLVIKCOUKT,  T.  ï,  |>.  6*7.  — ItURANTON,  T.  10,  II"  |5t. 
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donton  menace  de  le  couvrir!  Cependant  sa  gravité  s'atténue 
et  s'efface  pour  moi  devant  le  seiilimeui  de  mon  inuocence  et 
mes  moyens  de  justification.  Je  suis  trop  fort  de  jna  cons- 
cience et  trop  sûr  des  faits  pour  rien  craindre  d’une  menace 
dont  les  effets  ne  peuvent  m'atteindre.  Mais  il  faut  ne  rien 
outrer,  et  ne  pas  faire  de  tout  homme  innocent  qu’on  menace 
de  poursuivre  comme  coupable,  le  juste  d’Horace  élevant  sur 
la  base  inébranlable  du  droit  et  du  devoir  une  triomphante  et 
courageuse  impassibilité. 

9.  Au  surplus  nous  disons  ici,  et  une  fois  pour  toutes,  que 

tel  fait,  telle  menace,  telle  manœuvre  d’intimidation,  insuffi- 
sants pour  caractériser  légalement  la  violence,  peuvent  cons- 
tituer soit  un  élément  de  dol,  soit  une  cause  illicite.  L’appré- 
ciation en  demeure  abandonnée  à la  prudence  et  à la  sagacité 
des  magistrats.  ' ■ 

10.  La  violence  doit  enfin  être  injuste  (1),  c’est-à-dire  qu'elle 
doit  consister  dans  toute  antre  manœuvre  d’intimidation  que 
la  menace  d’exercer  un  droit  légitime  ; c’est  seulement  alors 
que  l’on  peut  dire  que  force  n’est  pas  droit  (2).  Je  suis,  par 
exemple,  votre  créancier  de  la  somme  de  1,000  fr.,  et  je  vous 
dis  : payez-moi,  ou  j’use  contre  vous  de  la  contrainte  par 
corps,  ou  je  vous  exproprie.  Je  vous  menace  tout  simplement 
d’exercer  un  droit  qui  m’appartient  ; s’il  y a rigueur,  il  n’y  a 
pas  violence  de  ma  part  ; aussi  le  payement  que  vous  m’aurez 
fait  sera-t-il  parfaitement  valable. 

Ce  principe,  que  la  violence  doit  être  injuste,  essentielle- 
ment vrai  en  lui-même,  on  en  a cependant  faussé  l'application, 
faute  d’en  avoir  précisé  le  véritable  sens.  Aussi  devons-nous 
donner  là-dessus  quelques  explications. 

Ce  n’est  pas  faire  violence,  dit  la  loi  romaine,  que  d’user  de 
-on  droit  et  d’exercer  une  action  juridique,  non  videtur  vim 
facere  qui  jure  suo  utitur  et  ordinaria  actione  experitur  (3). 

I)  L.  3,  § I,  fl . Quod  meliis  ca u*<i . — Pothier,  Oblig.,  n"  ïfî. 
î)  I.oisel,  Instilnies,  liv.  5,  lit.  i,  n"  9. 

(3)  L.  155,  {(■  ^ reg.  jur. 
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« Lés  voies  de  droit,  dit  Pothier  (l),  ne  peuvent  jamais  pas- 
ser pour  une  violence  de  cette  espèce  (une  violence  injuste); 
c’est  pourquoi  un  débiteur  ne  peut  jamais  se  pourvoir  contre 
un  contrat  qu’il  a fait  avec  son  créancier,  sur  le  seul  prétexte 
qu'il  a été  intimidé  par  les  menaces  que  le  créancier  lui  a faites 
d'exercer  contre  lui  les  contraintes  par  corps  qu'il  avait  droit 
d’exercer,  ni  même  sur  le  prétexte  qu’il  a fait  ce 'contrat  en 
prison,  lorsque  le  créancier  a eu  le  droit  de  l’incarcérer  (2).  » 

Il  parait  cependant,  d’après  divers  arrêts  rapportés  par 
Merlin  (3),  que  dans  l’ancienne  jurisprudence  du  parlement  de 
Paris,  on  n’admettait  pas  ce  principe  d’une  manière  absolue, 
et  que  parmi  les  actes  consentis  par  une  personne  incarcérée, 
on  distinguait  les  actes  qui  ne  contenaient  aucune  lésion  et 
qui  auraient  pu  être  consentis  également  en  pleine  liberté,  de 
ceux  qui  contenaient  une  lésion  telle  qu’il  était  évident  que  la 
personne  emprisonnée  ne  leur  avait  donné  son  consentement 
que*  par  nécessité  de  position.  Ceux-ci  étaient  rescindés,  les 
autres  point. 

Pour  nous,  nous  ne  sommes  Satisfait  ni  de  cette  distinction 
du  parlement  de  Paris,  ni  de  l’opinion  absolue  de  Pothier. 
Nous  pensons  en  effet  qu’il  y a certains  actes  que  le  créancier 
ne  peut  arracher  à la  volonté  de  son  débiteur,  par  la  menace 
d’exercer  contre  lui  un  droit  rigoureux  que  la  loi  lui  donne, 
par  exemple,  la  contrainte  par  corps,  et  que  si  cette  menace 
n’est  pas  en  elle-même  une  violence  injuste  dans  le  principe, 
elle  continence  à l’être  aussitôt  que  le  créancier  s’en  prévaut 
abusivement  et  en  dehors  de  sa  destination  commune,  contre 
les  desseins  de  la  loi.  Expliquons-nous. 

J’ai  contre  vous  la  contrainte  par  corps  pour  une  somme  de 
1 0,000  fr.;  je  vous  menace  de  l’exercer  immédiatement,  à moins 
que  vous  ne  consentiez  à me  souscrire  un  billet  de  1,000  fr. 
en  sus,  comme  pour  rançon.  Nous  disons  que  dans  ce  cas  la 

(1)  Obliij.,  u"  Sfi. 

(2)  Voy.  Tocixier,  t.  6,  n"  81.  — Iii  ranton,  t.  18,  u"  113. 

'3)  Qnrst.  de  drnil,  v"  Crainte. 
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violence  est  injuste  ; car  le  créancier  abuse  de  son  droit,  con- 
trairement aux  termes  et  à la  pensée  de  la  loi.  Qu’est-ce  en 
effet  que  la  contrainte  par  corps  ? une  voie  d’exécution  contre 
le  débiteur.  Voici  sa  destination,  son  but  : contraindre  le  dé- 
biteur à payer,  par  la  crainte  de  perdre  sa  liberté.  Si  donc  le 
créancier  s’en  sert  non  plus  pour  le  recouvrement,  mais  pour 
l’augmentation  de  sa  créance,  alors  il  fait  abus  du  droit,  il  sort 
de  la  loi,  et  l’injustice  commence  aussitôt  que  la  loi  cesse. 

Supposons  qu’entre  le  créancier  et  le  débiteur  placé  sous 
le  coup  de  la  contrainte  par  corps,  il  intervienne  un  contrat 
par  lequel  celui-ci  cède  à l’autre,  en  payement  de  sa  créance, 
tel  immeuble,  tel  objet  mobilier  ; ce  contrat  sera-t-il  absolu- 
ment valable  ? Oui,  suivant  M.  Toullier  (1);  car  il  n’y  a pas 
violence  injuste  ; et  s'il  peut  être  rescindé,  ce  n’est  que  pour 
lésion,  aux  termes  du  droit.  Quant  à nous,  nous  faisons  cette 
distinction  : le  débiteur  a-t-il  proposé  lui-méme  spontanément 
la  convention  qui  le  libère  au  moyen  d’une  novation,  d’une 
dation  en  payement?  n’a-t-il  cédé  à aucune. suggestion,  ni  inti- 
midation ?..  semble-t-il  avoir  pris,  faute  de  mieux  et  avec  ré- 
flexion , ce  moyen  de  libération,  comme  le  plus  à sa  conve- 
nance, dans  sa  position  actuelle?  Je  dis  que  dans  ce  cas  le 
contrat  est  valable,  fftt-il  même  .légionnaire,  pourvu  toutefois 
que  la  lésion  ne  rentre  point  dans  les  termes  de  la  loi  ; au- 
trement, à elle  seule,  elle  serait,  une  epuse  suffisante  de  nul- 
lité. Mais  nous  parlons  ici  de  violence  : eh  bien,  il  n’y  en  a pas 
eu  de  la  part  du  créancier;  et  si  le  débiteur  a pu  céder  à 
quelque  crainte,  cette  crainte  n’en  est'  pas  une  aux  yeux  de 
la  lai,  puisqu’elle  n'est  que  la  crainte  de  la  loi  môme.  Son  con- 
sentement ne  cesse  pas  d'être  libre. 

Est-ce  au  contraire  le  créancier  qui  a failles  premières  ou- 
vertures de  la  convention?  l’a-t-il  imposée  de  force,  d’autorité? 
Alors  il  y a de  sa  part  abus  du  droit  ; il  y a dès  lors  violence 
injuste.  La  menace  se  formulait  en  effet  contre  le  vœu  de  la 
loi,  et  sollicitait  un  mode  de  payement  en  dehors  de>  termes 

(l  t.  il,  ir  Si- 
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de  l’obligation,  à l’exécution  littérale  de  laquelle  la  contrainte 
par  corps  doit  exclusivement  servir,  La  violence  sera  donc, 
suivant  son  intensité,  une  cause  pe  nullité  de  l’acte. 

Peu  importe  au  surplus  que  le  débiteur  soit  incarcéré  ou 
non,  pourvu  que  son  incarcération  ait  été  faite  ou  doive  se 
faire  légalement.  Dans  tous  les  cas  il  vise  également  à la  con- 
quête de  sa  liberté,  à sa  reprise  ou  à son  maintien.  Il  n’en  est 
pas  moins  exposé  à une  violence  juste,  si  elle  consiste  dans 
l’exercice  loyal  d’un  droit  légitime  ; injuste,  s’il  est  fait  abus  de 
ce  droit. 

Quant  à la  distinction  que  faisait  autrefois  le  parlement  de 
Paris  entre  les  actes  consentis  par  une  personne  incarcérée, 
distinction  contre  laquelle  M.  Toullier  s’élève  avec  force,  nous 
ne  l’admettons  point.  Il  ne  faut  pas  èn  effet  confondre  et  amal- 
gamer la  violence  et  la  lésion,  donner  à leur  réunion  la  force 
qu’isoléntent  chacune  d’elles  n'aurait  point,  et  composer  une 
cause  de  nullité  de  contrat,  moitié  lésion,  moitié  violence. 
Par  cela  seul  qu’une  convention  faite  dans  les  circonstan- 
ces que  nous  supposons  est  lésjonnaire  plus  ou  moins,  nous 
ne  disons  donc  pas  qu’elle  a été  extorquée  par  violence.  La 
lésion  n'exclut  pas  toujours  la  liberté  du  consentement;  mais 
il  nous  parait  raisonnable  et  juste  de  tenir  compte  delà  lésion, 
non  pas  comme  cause  de  nullité  en  elle-même,  mais  comme 
indice  d’une  violence  exercée  avec  succès,  et  qui  sera',  elle  vio- 
lence, la  cause  véritable  de  la  nullité  du  contrat. 

H.  Autre  exemple  de  violence  injuste,  suivant  les  circons- 
tances, bien  qu’après  tout  elle  ne  semble  que  la  menace  de  la 
justice  et  de  la  loi.  Je  vous  surprends  en  flagrant  délit  ; j’ai  des 
preuves,  des  témoins  du  fait  dont  vous  vous  êtes  rendu  cou- 
pable à mon  égard.  A part  de  l’action  publique  qui  appartient 
à la  société  pour  la  répression,  j’ai,  simple  particulier,  l’action 
civile  en  réparation  du  dommage  que  vous  m’avez  causé.  Vous 
me  promettez  tant  pour  ne  pas  être  dénoncé,  ni  poursuivi; 
celle  promesse  sera-t-elle  valable V Oui,  eu  principe,  car  le 
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promenant  n’a  fait  que  céder  à une  crainte  qu’il  s’est  faite  lui- 
méme,  et  dont  il  ne  peut  accuser  personne.  Mais  si,  victime  de 
son  délit,  j’ai,  pour  obtenir  une  plus forte  somme  de  domma- 
ges et  intérêts,  exagéré  à dessein  les  conséquences  fâcheuses 
d’une  dénonciation  et  d'une  poursuite  dirigées  contre  lui  ; si 
j’ai  exploité  le  trouble  et  les  frayeurs  de  sa  conscience  ; si  j’ai 
spéculé,  par  des  manœuvres  d’intimidation,  sur  la  position 
toute  particulière  où  sa  culpabilité  l’avait  placé,  et  qui  faisait 
plus  que  jamais  de  la  peur  un  excellent  moyen  d’action  sur  sa 
volonté  demi-vaincue;  alors  il  peut  très  bien  arriver  que  la 
crainte  spontanément  éprouvée  et  etfcitée  encore  par  des  cir- 
constances extérieures  soit  une  contrainte  morale  assez  grave 
pour  vicier  le  consentement.  Nous  le  répétons,  l’injustice  de 
la  violence  commence  avec  l’abus  du  droit.  Or  n’est-ce  pas 
abuser  du  droit  et  de  la  loi  que  de  les  employer  comme  un 
épouvantail,  pour  jeter  le  trouble  dans  la  conscience  du  coupa- 
ble et  s’emparer  ensuite  de  son  consentement?  Que  les  juges 
apprécient  donc  les  circonstances;  qu’ils  examinent  si  la 
promesse  a été  faite  spontanément , librement,  ou  arrachée 
à force  d'intimidation.  Ici  il  y aura  violence,  et  là  libre  vo- 
lonté. 

12.  Mais  est-ce  à dire  que  le  contrat  doive  être  maintenu  ou 
annulé  pour  le  tout?  Nous  ne  le  pensons  point.  Nous  établis- 
sons en  effet  plus  loin  (i)  que  dans  une  pareille  convention 
il  y a cause  illicite  pour  tout  ce  qui  excède  la  juste  réparation 
du  préjudice  causé.  Il  y a donc  cause  licite  dans  une  certaine 
mesure,  à concurrence  de  laquelle  le  contrat  est  valable,  sauf 
réduction  ; c’est-à-dire  que  si  la  promesse,  même  spontanément 
consentie,  a été  exagérée,  on  doit  la  réduire  ; que  si  au  con- 
traire elle  a été  extorquée,  on  doit  néanmoins  la  maintenir 
jusqu’à  concurrence  d’une  juste  réparation,  puisqu'il  faut,  de 
nécessité  légale,  y satisfaire  dans  tous  les  cas,  bon  gré,  malgré, 
et  que,  dans  celte  limite,  on  ne  peut  taxer  d’injustice  la  con- 
trainte morale. 

(t)  Art.  M3.1,  n-  12.  ; 
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Nous  employons  peut-être  des  expressions  trop  rigoureuses, 
quaud  nous  disons,  jusqu’à  concurrence  du  préjudice  causé. 
Il  faut  les  entendre  d'une  manière  un  peu  large,  et  plutôt  en 
ce  sens  que  la  promese  doit  être  maintenue  ou  seulement 
réduite  en  tout  ce  que  le  délinquant,  rentré  en  lui-méme  et 
maître  de  son  esprit,  aurait  pu  librement  et  volontairement, 
sous  l’empire  de  la  réflexion,  consentir  et  accorder  par  voie 
de  transaction,  eu  égard  à sa  fortuue,  à sa  position  sociale 
eu  égard  aussi  aux  inconvénients  et  aux  dangers  que  pouvait 
faire  naître  pour  lui  une  poursuite  judiciaire.  Ce  sont  en  effet, 
de  son  côté  du  moins,  autant  d'éléments  d’une  cause  licite 
d’obligation  (1).  ' • 

13.  Nous  terminons  ce  que  nous  avons  à dire  des  caractères 
de  la  violence,  en  observant  qu’il  s’agit  ici  de  violence  civile 
et  non  de  violence  criminelle;  que  conséquemment  la  violence 
peut  être  une  cause  de  nullité  sans  réunir  les  conditions  d’un 
crime  ou  d’un  délit.  Peu  importe  donc  que  la  menace  ait,  ou 
non,  les  caractères  prévus  par  les  articles  305  etsuiv.,  C.  P. 
Autrement,  ce  serait  ajouter  à l’article  1112.  Peu  importe  enfin 
par  quelle  expression  elle  se  produise,  soit  par  écrit,  par 
parole,  par  gestes,  par  actes.  Il  suffit  qu’elle  soit  capable  d’en- 
traîner une  contrainte  morale  assez  grave  pour  affecter  la  li- 
berté du  consentement. 

1 1.  D’après  les  caractères  nécessaires 'à  la  violence  pour 
qu'elle  soit  un  vice  de  consentement,  il  est  évident  que  la  seftle 
crainte  révérenlielle  ne  doit  point  suffire  pour  aunuler  les 
contrats.  Telle  est  la  disposition  de  l’article  1114.  La  crainte 
révérenlielle  ne  résulte  en  effet  que  d’un  sentiment  de  res- 
pect, de  soumission,  d’obéissauce  ; que  de  la  conscience  de 
la  hiérarchie  domestique.  Elle  n’est  donc  ni  une  contrainte 
injuste,  ni  une  contrainte  imposée  par  des  actes  de  vio- 
lence. 

L’article  1114  ne  parle  que  de  la  crainte  révérenlielle 

(1)  Vov.  Duranton,  i 10,11"  l i t. 
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envers  le  père,  la  mère  ou  autre  ascendant  ; veut-il  dire  que 
la  crainte  révérentielle  de  la  femme  envers  son  mari,  du  do- 
mestique envers  son  maître,  enfin  de  tout  inférieur  envers  son 
supérieur,  soit  suffisante  pour  constituer  légalement  la  vio- 
lence? Non,  sans  doute;  car  cette  crainte  a absolument  les 
mêmes  caractères  que  la  crainte  filiale,  et  doit  par  conséquent 
produire  les  mêmes  effets. 

Mais  si  la  crainte  révérentielle  n’est  pas  suffisante  pour  an- 
nuler le  contrat,  c'est  à la  condition  qu’elle  soit  seule.  La  seule 

crainte  révérentielle dit  l’article  1114.  Si  donc  il  y avait 

d’ailleurs  quelques  manœuvres  d'intimidation,  il  faudrait  tenir 
compte  de  celte  dépendance,  qui  devient  ainsi  le  premier  élé- 
ment d’une  violence  légalement  caractérisée.  La  crainte  révé- 
renlielle  devra  donc  rendre  les  juges  moins  exigeants  dans 
l’appréciation  des  actes  extérieurs  de  violence  ; et  telle  violence 
insuffisante  toute  seule  pour  annuler  le  contrat,  suffira  avec 
la  circonstance  aggravante  de  la  crainte  révérentielle,  dont 
l’abus  aura  fait  une  contrainte  injuste  (1). 

15.  Voyons  maintenant  sur  qui  la  violence  doit  être  exer- 
cée. La  violence,  dit  l’article  1113,  est  une  cause  de  nullité 
du  contrat,  non  seulement  lorsqu’elle  a été  exercée  sur  la 
partie  contractante,  mais  encore  lorsqu'elle  l’a  été  sur  son 
épouse,  sur  ses  descendants  ou  ascendants.  L’affection  en  fait 
d’autres  nous-mêmes.  \ 

Cet  article  s’applique  également  au  cas  de  paternité  et  de 
filiation  naturelles;  mais  s’applique-t-il  au  cas  de  paternité 
et  de  filiation  adoptives?  Nous  le  croyons;  d’abord  parce  que 
les  termes  de  la  loi  sont  généraux  et  ne  font  aucune  distinction; 
ensuite  parce  que,  s’il  y a dans  l’adoption  une  fiction  de  pa- 
ternité, il  n’y  en  a pas  une  d’affection.  Cette  affection  qui  lie 
entre  eux  les  membres  de  la  famille  adoptive  n’est  pas  une 
fiction,  mais  une  réalité.  Or  la  loi  n’a  pas  d’autre  principe 

(I)  Pothier,  Oblig .,  n°3T.  — Toullier,  t.  6,  n°  80.  — Duranton, 
t 10  n"  154-  — 7.achariæ,  t.  S,  p.  >169,  n'M7. 
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que  ce  sentiment,  qui  idenlitic  avec  nous-méihes  les  objets  de 
notre  affection  et  de  notre  amour  (1  ). 

<6.  L’article  1113  est  limitatif;  mais  voici  comment  : la 
violence  a-t-elle  été  exercée  sur  mon  épouse,  sur  l’un  de  mes 
enfants  ou  ascendants,  c’est  comme  si  elle  avait  été  exercée 
sur  moi-méme.  Il  me  suffit  doue  d’établir  la  violence,  et  il  va 
sans  dire  que  j’en  ai  été  personnellement  atteint  dans  des 
personnes  aussi  chères.  Mais  la  violence  a été  exercée  sur  mon 
beau-père,  mon  gendre,  mes  alliés;  sur  mon  frère,  mon 
oncle,  mon  ami  ; est-ce  à dire  que  cette  violence  me  soit  abso- 
lument étrangère  et  ne  puisse  point  me  loucher?  Les  termes 
limitatifs  de  l’article  1113  excluent-ils  toute  réclamation  de 
ma  part,  à ce  point  que  je  ne  puisse  pas  crier  à la  violence, 
à la  contrainte  '>  Quelques-uns  le  pensent  et  le  regrettent  (2). 

Pour  nous,  nous  pensons  que  la  violence  exercée  sur  un 
frère,  sur  un  oncle,  sur  un  ami,  en  un  mot  sur  une  personne 
autre  que  celles  comprises  dans  l’article  1113,  peut  constituer 
légalement  l’extorsion  de  la  volonté  (3).  Mais  il  faut  nous 
entendre:  il  ne  vous  suffira  pas  de  prouver  que  la  violence  a 
été  exercée  sur  votre  frère,  par  exemple;  car  alors  la  loi 
ne  présume  pas  de  plein  droit  que  vous  ayiez  été  person- 
nellement atteint  dans  sa  personne  ; elle  ne  reconnaît  de 
personne  s'idenliliant  avec  vous-méme,  quant  à la  violence, 
que  celles  désignées  spécialement  dans  l’art.  1113.  Mais  si 
vous  établissez,  en  outre,  que  l’intimité  des  liens  de  parenté  ou 
d’affection  fait  de  la  personne  violentée  un  autre  vous-méme  ; 
si  vous  prouvez  que  vos  rapports  d’amitié  et  de  famille  n’ont 
pas  permis  que  l’un  fût  sous  la  menace  d’un  mal  considérable 
et  présent,  sans  que  l’autre  ne  reçut  lui-même  le  contre-coup 
de  la  violence,  nous  pensons  qu’alors  vous  êtes  bien  fondé  à 
prétendre  que  votre  consentement  a été  vicié  de  crainte, 
parce  que  vous  avez  prouvé  ce  que  la  loi  présume  de  droit  dans 

(1)  Conlrà,  Duranton,  t.  10,  n'  152 

(S)  Duranton,  t.  tO,  n“  1 52. 

(3)  Marcadé,  art.  1113. 
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l'arl.  1113  ; à savoir  que  vous  avez  été  personnellement  alleiui 
dans  la  personne  d’un  autre.  La  question  dépend  ainsi  de 
l’appréciation  des  circonstances. 

Où  est  en  effet  te  texte  qui  défend  cette  preuve  ? Parce  que 
la  loi  identiüe  le  mari  et  la  femme,  les  ascendants  et  les  des- 
cendants, est-ce  à dire  que  cette  présomption  légale,  juris  et 
de  jure,  qui  dispense  de  prouver  dans  un  cas,  empêche  par 
cela  même  de  prouver,  dans  un  autre,  toujours  le  même  fait, 
l’atteinte  personnelle  reçue  par  contre-coup  ? Autant  il  vau- 
drait dire  qu’il  est  impossible  d’être  personnellement  touché 
dans  un  autre.  Si  la  loi  l’avait  un  seul  instant  présumé,  elle 
aurait  donné  le  plus  absurde  démenti  au  principe  de  la  socia- 
bilité humaine.  Le  supposer,  c’est  lui  faire  injure.  Séparons 
donc  la  loj  de  son  commentaire,  et  n'admettons  point  qu’elle 
ait  gratuitement  sacrifié  les  sentiments  d’humanité  et  de  sym- 
pathie qui  nous  rapprochent,  nous  confondent  et  nous  font, 
suivant  l’expression  de  La  Boétie,  plutôt  tout  uns  que  tout 
unis.  • Laissons-la  présumer  de  plein  droit  que,  dans  cer- 
tains cas,  pro  affectu,  (1),  à raison  de  l’affection,  on  est  ef- 
frayé pour  un  autre  autant  que  poursoi-même  ; mais  reconnais- 
sons en  même  temps  quelle  permet,  dans  les  autres  cas,  de 
prouver  qu’on  a personnellement  ressenti  le  contrecoup  de 
la  violence  exercée  sur  un  tiers.  Par  là,  il  sera,  suivant  nous, 
satisfait  aux  exigences  du  droit  et  de  l’équité.  • 

17.  La  violence  exercée,  ou  censée  exercée,  sur  celui  qui  a 
contracté  l'obligation,  est  une  cause  de  nullité,  encore  qu’elle 
ait  été  exercée  par  un  tiers  autre  que  celui  au  profit  duquel 
la  convention  a été  faite  (1111)  (2).  Peu  importe  en  effet  qui 
lui  fasse  violence  ; le  consentement  n’en  est  pas  moins  extor- 
qué. « Eu  effet,  dit  Sénèque  (3),  cité  par  Pothier  (4),  la  loi 
ne  sévit  point  contre  celui  qui  a exercé  la  violence  ; elle  res- 

(1)  L.  8 ÿ 3,  {(■  Quod  metûs  causa. 

(9)  L.  9,  ff-  Quod  médis  causa. 

(3)  Controv ■ 4,  n”  SC. 

(4)  Oblig.,  n"  93. 
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titue  simplement  celui  qui  en  a été  victime  ; il  lui  parait  injuste 
de  consacrer  le  contrat  où  le  consentement  n’a  pas  été  libre 
mais  forcé.  Et  peu  importe  qui  lui  a imposé  cette  contrainte  : 
car  le  contrat  est  nul  et  rescindable  du  chef  de  celui  qui  a 
subi  la  violence,  et  non  de  celui  qui  l’a  exercée.  » 

18.  L’action  en  rescision  qui  naît  de  la  violence  a lieu  contre 
les  tiers  qui  tiennent  leurs  droits  de  la  personne  avec  laquelle 
le  contrat  a été  passé  (1).  Ainsi  je  pourrai  faire  annuler  contre 
eux  les  obligations  que  j’aurai  souscrites  par  suite  de  la  vio- 
lence ; j’aurai  le  droit  de  revendiquer  sur  eux  les  immeubles 
que  j’aurai  livrés,  de  faire  rescinder  les  billets  et  obligations 
que  j'aurai  consentis.  L’action  se  donne  contre. eux  parce 
qu’ils  né  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leurs  auteurs. 

Article.  H15. 

Un  contrat  ne  peut  plus  être  attaqué  pour  cause  de 
violence,  si,  depuis  que  la  violence  a cessé,  ce  contrat  a 
été  approuvé,  soit  expressément,  soit  tacitement,  soit 
en  laissant  passer  le  temps  de  la  restitution  fixé  par  la 
loi. 

Sommaire. 

i.  Renvoi  aux  art,  1304  et  1338. 

COMMENTAIRE. 

1.  L’art.  H15  ne  contient  que  l’application  au  cas  parti- 
culier de  violence  des  principes  posés  dans  les  art.  1304  et 
1338  ; et  comme  le  commentaire  de  ces  articles  est  naturelle- 
ment le  sien,  nous  y renvoyons  le  lecteur. 

Article  1116. 

Le  dol  est  une  cause  de  nullité  de  la  convention  lors- 
que les  manœuvres  pratiquées  par  l’une  des  parties  sont 

(I)  Duranton,  T.  10,  n°  150. 
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telles  qu’il  est  évident  que  , sans  ces  manoeuvres  , l’autre 
pailie  n’aurait  pas  contracté.  — Il  ne  se  présume  pas, 
et  doit  être  prouvé. 

Sommaire. 

1.  Définition  du  dol. 

i.  Il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  l'escroquerie. 

3.  Du  dol  déterminant  et  du  dol  incident.  ' ‘ ' 

4.  Le  Code  civil  ne  reconnaît  pas  de  dol  bon. 

5.  Il  y a un  dol  toléré. 

6.  Du  dol  pratiqué  relativement  & la  forme  du  contrat.  Renvoi. 

7.  Du  dol  réel,  reipsâ. 

8.  Pourquoi  le  dol  doit  être  pratiqué  par  les  contractants.  Critique  de  la 
loi  sur  ce  point. 

9.  Le  dol  insuffisant  peut  constituer  l'erreur. 

10.  Qu'entend-on  par  tiers  relativement  li  la  perpétration  du  dol  ? ' 

1 i . Qui  l’invoque  doit  le  prouver. 

12.  L’action  pour  dol  passe  contre  les  tiers. 

13.  Elle  s'applique  à toute  espèce  d’actes. 

COMMENTAIRE. 

i.  Tout  le  monde  connaît  la  définition  que  les  lois  romaines 
donnent  du  dol  : Labeo  définit  dolum  omnem  calliditalem, 
fallaciam,  machinationem,  ad  circumveniendum,  fallendum,  de- 
cipiendum  adhibitam  (1).  Labéon  définit  le  dol  toute  ruse, 
tromperie,  machination  employées  pour  circonvenir,  sur- 
prendre, tromper. 

Circonvenir,  capter,  tromper,  tel  est  le  but  du  dol  ; il  im- 
plique nécessairement  une  intention  mauvaise,  la  prémédi- 
tation d’abuser  et  de  surprendre.  Lorsque  l’erreur  ou  la 
lésion  de  la  partie  ne  pëut  être  attribuée  à aucun  fait  inten- 
tionnel de  la  part  de  qui  que  ce  soit,  il  n’y  a pas  dol,  mais 
simplement  erreur,  lésion,  imprudence. 

Ruse,  fourberie,  captation,  finesses,  artifices,  manœuvres, 
réticences  et  dissimulations  insidieuses,  paroles  et  simulations 
calculées,  emploi  de  faux  noms  ou  de  fausses  qualités,  alléga- 

(I)  L.  1,  j î,  [f.  De  dolo. 

T.  I.  G 
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lions  de  fausses  entreprises,  d'un  pouvoir  et  d'un  crédit  ima- 
ginaires, excitation,  d'espérances  ou  de  craintes  chimériques, 
abus  de  confiance,  abus  de  crédulité  ; tels  sont  les  éléments 
du  dot  C’est  une  espèce  de  Protée  se  diversifiant  à l'infini,  se 
dérobaut  sans  cesse  à la  précision  d'un  signalement  absolu, 
mais  toujours  facile  cependant  à reconnaître  en  lui-méme. 
par  ses  œuvres  et  ses  résultats,  faisant  une  chose,  en  simulant 
une  autre,  cum  csset  aliud  simulation,  aliud  actum , suivant 
les  expressions  du  jurisconsulte  Aquilius  (1). 

Peu  importe  au  surplus  que  le  dol  soit  négatif  ou  positif, 
qu’il  ait  pour  but  de  dissimuler  et  de  cacher  ce  qui  est,  ou  de 
faire  accroire  ce  qui  n’est  pas. 

2.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  dol  civil  dont  nous  nous  oc- 
cupons ici,  avec  le  dol  criminel,  prévu  et  puni  par  le  Code 
pénal.  Le  dol  criminel  doit  réunir  certains  caractères  qui  ne 
sont  pas  nécessaires  au  dol  civil.  Il  constitue  alors  ce  qu'on 
appelle  escroquerie.  Lors  donc  qu’il  s’agit  d’annuler  un  con- 
trat pour  cause  de  dol,  il  ne  faut  pas  y rechercher  rigoureuse- 
ment les  éléments  constitutifs  de  l’escroquerie,  d’après  l'art. 
403  du  Code  pénal.  Il  suffit  qu’il  soit  évident  que  les  manœu- 
vres dolosives  ont  surpris  et  trompé  le  consentement.  La  loi 
ne-demande  pas  autre  chose  (2). 

3.  Le  dol  doit  en  effet  être  déterminant.  C’est  là  un  de  ses 
caractères  essentiels.  Les  docteurs  l'appellent  alors  do  lus  dans 
causant  contractai,  par  opposition  au  dol  incident,  incidens  in 
contractant.  Celui-là  est  une  cause  de  nullité,  celui-ci  ne  l’est 
pas  : et  la  raison  en  est  simple,  c’est  que  le  dol  incident 
n'ayant  pas  déterminé  le  consentement,  on  ne  peut,  sous 
prétexte  de  dol,  annuler  an  contrat  qui  par  lui-même  aurait 
obtenu  l’adhésion  de  la  partie. 

Ce  n’est  pas  cependant  que  la  partie  trompée  par  un  dol 

(1)  Voy.  Cicéron  , De  off.,  liv.  3,  n"  14.  Il  faut  lire  presque  en  entier 
ce  livre  du  Traité  des  Devoirs. 

(8)  Voy.  Touluer,  t.  6,  n°  95.— Merlin,  Rép.,  vis  Dol  et  Escroquerie. 
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incident,  c'est-à-dire  trompée  sur  certains  accessoires,  cer- 
tains accidents  du  contrat,  n'ait  aucune  action  en  réparation 
du  préjudice  qui  lui  a été  causé  par  les  manœuvres  dolosives 
de  l’autre  partie.  Si  elle  n’a  pas  d’action  en  nullité  de  la  con- 
vention, elle  en  a une  en  dommages  et  intérêts  (1).  Mais  il  ne 
s’agit  plus  alors  d'une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  con- 
formément à l’art.  1304.  Il  s’agit  d’une  action  en  réparation 
de  dommage  qui,  bien  qu’en  droit  elle  ne  soit  prescriptible 
que  par  trente  ans,  doit  néanmoins  être  intentée  dans  un  assez, 
bref  délai,  de  manière  que  les  juges  puissent  apprécier,  en 
fait,  si  le  préjudice  provient  réellement  des  manœuvres  allé- 
guées, et  si,  dans  tous  les  cas,  il  n’y  a pas  eu  dans  le  silence 
gardé  par  le  demandeur  renonciation  à toute  action  de  sa 
part. 

4.  Sous  le  rapport  de  sa  moralité,  les  jurisconsultes  romains 
reconnaissaient  deux  espèces  de  dol,  le  dol  bon  et  le  dol  mau- 
vais (2).  Le  dol  bon,  par  opposition  au  dol  mauvais,  consistait 
dans  les  faits  d'habileté,  de  savoir-faire,  consommés  pro  so- 
lertia(3)i  dans  le  simple  but  de  protéger  de  légitimes  intérêts, 
sans  aucune  intention  de  préjudicier  aux  intérêts  d'autrui. 

Notre  droit  français , s’il  reconnaît  au  fond  là  chose  qu’il 
exprime  (4),  n'admet  jamais,  du  moins  dans  son  langage,  le 
terme  de  dol  bon.  Il  emploie  toujours  toute  seule  l'expression 
de  dol  ; et  ce  terme  a le  même  sens  que  les  deux  mots  latins  * 
réunis,  do  lus  malus.  Il  se  prend  en  effet  en  mauvaise  part,  et 
entraîne  toujours  avec  lui  une  pensée  de  préjudice  et  de  fraudé 
envers  autrui.  C’est  ainsi  qu’ou  trouve  très  souvent  dans  les 
auteurs  et  même  dans  nos  lois,  ces  deux  mots  accouplés,  dol 
et  fraude.  Cependant,  pour  la  pureté  du  langage  du  droit, 
nous  observerons  que  dol  se  dit  plus  particulièrement  des 

(1)  Touixier,  t.  6,  n°  91.  — Pothier,  Oblig.,  n°31. — Duranton,  t. 
10,  n°  170.  — Delyinçourt,  t.  9,  p.  679. 

(9)  L.  t,  ff.  De  dolo  malo.  — Voy.  Cicéron,  De  off.,  lïv.  3. 

(3)  Ibid. 

(4)  Vov.  Toullier,  t.  9,  n0*  159  etsuiv. 
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manœuvres  commises  de  contractant  à contractant  ; et  fraude, 
du  préjudice  causé  envers  les  tiers, >par  les  actes  faits  de 
mauvaise  foi,  en  dehors  de  leur  présence  et  de  leur  concours. 

S.  Nous  signalerons  ici  un  dol  particulier  que  nous  appel- 
lerons dol  toléré,  non  pas  que  la  morale  et  l’équité  ne  le 
désavouent;  mais  parce  que  la  loi  le  laisse  passer.  Telles  sont 
les  dissimulations  des  défauts  de  sa  chose,  les  simulations  de 
qualités  qu’elle  n’a  pas,  l’exagération  des  qualités  qu’elle  a, 
l’atténuation  des  défauts  qu’elle  peut  avoir,  pourvu  que  la 
mauvaise  foi  n'ait  pas  été  jusqu’à  changer  l'extérieur  de  la 
chose  par  des  artifices  trompeurs,  et  à empêcher  de  la  part 
de  l’autre  partie  toute  vérification , toute  découverte  de  la 
réalité.  Tels  sont  en  effet  les  procédés  de  médiocre  délicatesse 
que  l’on  rencontre  dans  nos  foires,  dans  nos  marchés,  dans 
presque  toutes  les  transactions  commerciales.  Les  scrupules 
d’une  exquise  probité  peuvent  trouver  à y reprendre  ; mais  les 
principes  de  la  loi  civile,  plus  tolérants,  les  laissent  impunis, 
torsqu’après  tout  la  possibilité  d’une  vérification  donne  pour 
cause  au  préjudice,  plutôt  l'imprudence  de  celui  qui  en  souf- 
fre, que  les  manœuvres  de  celui  qui  en  profile.  Le  dol  toléré 
est  donc  celui  qui  ne  donne  lieu  à aucuns  dommages  et  in- 
térêts, à raison  de  sa  grossièreté  même,  ou  de  son  peu  de 
. conséquence.  * 

Ce  n’est  pas,  nous  le  répétons , qu’il  ne  soit  contraire  à la 
bonne  foi  , à l’équité  et  à celte  maxime  que  Cicéron  (1)  ap- 
pelle unç  ' maxime  d’or  ; comme  il  faut  se  bien  conduire 
entre  gens  de  bien  et  sans  fraude , ut  inter  bonos  bene  agier 
oportet  et  sine  fraudatione.  Mais  différentes  sont  les  armes  des 
lois  contre  le  dol  ; différentes  celles  de  la  philosophie  : les 
lois  le  poursuivent  quand  elles  peuvent  l’atteindre  de  la  main  ; 
la  philosophie,  toutes  les4ois  qu’elle  peut  le  saisir  par  la  rai- 
son et  l'intelligence.  Là  raison  défend  donc  les  artifices,  les 
simulations  et  les  fraudes.  Sed  aliter  loges,  aliter  philosophi 

(1)  Deoff.,  liv.  3,  n"  17. 
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lollmt  aslutias  : leqes  quatenus  manu  lenere  possunt  ; philosophi, 
i/uatenus  ratione  et  intelligentia.  Ratio  ergo  hoc  postulat,  ne 
quid  insidiose,  ne  quid  simulate,  ne  quid  fallacitei'  (1). 

S.  Alors  même  qu’il  s’accomplit  en  vue  d’un  contrat,  le  dol 
n’a  pas  trait  toujours  à co  qui  le  constitue,  mais  quelquefois 
aussi  seulement  à ce  qui  le  constate.  Etranger  au  fond  même 
de  la  convention,  il  est  alors  tout  entier  dans  la  forme,  dans 
l’acte,  dans  l'instrument.  Par  exemple,  je  veux  faire  une  dona- 
tion ; mon  consentement  est  exempt  de  tout  vice  ; mais,  par 
des  manœuvres  dolosives,  le  donataire  m’engage  à dissimuler 
ma  douation  sous  la  forme  d’une  vente.  Par  exemple,  encore, 
je  vends  une  chose,  sans  erreur,  sans  violence,  sans  dol  ; mais 
l’acquéreur  obtient,  par  dol,  que  je  dissimule  dans  l’acte, une 
partie  du  prix.  On  conçoit  les  dangers  que  j’encours  au  cas 
d'éviction  des  objets  donnés  ou  pour  le  payement  du  prix  dis- 
simulé , si  aucune  contre-lettre  n’existe.  On  conçoit  d’antre 
part  que  la  question  n’est  pas  de  savoir  si  le  contrat  est  vala- 
ble au  fond , puisqu’aucun  vice  ne  l’infecte  ; mais  si,  malgré 
la  forme  et  les  constatations  de  l’acte,  je  puis  prouver  que 
c’est  une  donation  que  j'ai  faite,  ou  que  ma  vente  a eu  lieu 
pour  tel  prix.  Ce  n’est  donc  pas  unp  question  de  nullité,  mais 
une  question  de  preuve.  Le  contrat  est  sauf,  car  le  dol  n'est 
venu  qu’après  sa  consommation.  Mais  quelle  doit  être  l’auto- 
rité de  l’acte,  de  l’instrument  sur  lequel  seul  il  a porté?  Pour- 
rai-je prouver  la  vérité  par  témoins,  s’agissant  d’un  quasi- 
délit?  Nous  examinerons  cette  question  sous  l'art.  1348(2). 

Nous  devons  toutefois  présenter  ici,  au  sujet  de  cette  es- 
pèce de  dol,  une  observation  importante  : c’est  qu’il  ne  réagit 
point  sur  la  validité  de  la  convention , qui  n’est,  dans  son 
principe,  infectée  d'aucun  vice,  puisqu’il  est  postérieur  à sa 
formation,  et  qu’il  ne  se  rattache  qu’aux  circonstances  extrin- 
sèques de  son  exécution  et  de  ses  effets.  De  cé  que  l’acte  est 
valable,  il  suit  que  la  partie  obligée  ne  peut  tirer  de  la  mau- 

(I)  Cicéron  , ibid. 

(3)  N "•  16  et  suiv. 
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vaise  foi  de  sou  adversaire  aucune  exception  opposable  aux 
tiers.  Par  exemple,  je  souscris  une  obligation  de  10,0Q0  fr., 
avant  que  la  somme  me  soit  comptée.  Plus  tard,  le  stipulant 
s'autorise  des  énonciations  de  l'acte  pour  se  prétendre  libéré. 
Pourrai-je  établir  sa  mauvaise  foi?  Par  quel  genre  de  preuve? 
C’est  la  question  que  nous  réservons.  Mais  s’il  cède  sa  créance 
a un  tiers  de  bonne  foi,  exempt  de  toute  fraude,  je  serai  tenu 
de  satisfaire  à mon  engagement  vis-à-vis  de  celui-ci , sauf  à 
agir  contre  la  partie  avec  laquelle  j’ai  contracté.  Sa  mauvaise 
foi  et  son  dol  étant  étrangers  au  fond  même  de  la  convention, 
considérée  dans  sa  formation  originaire,  ne  produisent  que 
des  effets  tout  personnels  à leur  auteur,  sans  que  je  puisse 
m’en  prévaloir  contre  les  tiers  de  bonne  foi,  pas  plus  que  je 
ne  pourrais  leur  opposer  une  contre-lettre  qui  établirait  l’en- 
tière vérité.  Je  dois  supporter  les  conséquences  de  mon  im- 
prudence et  de  mon  incurie. 

Que  si  au  contraire  j’avais  été  induit  par  dol  à souscrire 
mon  engagement,  je.pourrais  alors,  ainsi  que  nous  le  verrons 
plus  loin,  opposer  aux  tiers  cessionnaires,  même  de  bonne 
foi,  là  nullité  résultant  du  vice  dont  mon  consentement. a été 
entaché  dès  le  principe.  On  voit  combien  il  est  importait  de 
distinguer  le  dol  qui  affecte  la  formation  du  contrat,  de  celui 
qui  n’étant  que  postérieur,  se  confond  avec  la  mauvaise  foi' 
simple  dans  l’exécution. 

7.  Jusqu’ici  nous  avons  parlé  du  dol  pratiqué  à force  de 
manœuvres.  Les  docteurs  en  reconnaissent  un  autre  qu’ils 
appellent  Dolus  reipsd,  le  dol  réel,  quia  res  in  se  dolum  habet, 
parce  que  la  chose  même  le  contient  en  soi  (1).  Le  dol  de 
celte  dernière  espèce  n’est  autre  chose  que  la  lésion  énonnis- 
siiue,  tellement  extraordinaire,  qu’il  est  impossible  de  croire 
qu’il  n’y  ait  point  eu  mauvaise  foi  de  la  part  de  celui  qui  en 
profite.  Mais  le  Code  Napoléou  ne  le  reconnaît  que  comme 
lésion.  Qnclle  qu'elle  soit,  la  lésion  ne  vaut  jamais  que  comme 
lésion  et  non  comme  dol,  en  tant  qu'on  l’invoque  comme  cause 

(1)1..  3(i,  {(.  I)e  verb.  obl'ig. 
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de  nullité  des  contrats.  L’article  1116  parle  en  effet  de  ma- 
nœuvres pratiquées,' et  conséquemment  d'un  dol  tout  autre 
que  le  dol  reipsd,  qui  n’en  suppose  ancune.  Ce  n’est  pas  que 
la  lésion  ne  mérite  d’être  considérée  comme  un  des  éléments 
qui  puissent  servir  à prouver  la  perpétration  du  dol  pratique 
et  l’influeuce  qu’il  a exercée  sur  la  détermiuation  du  contrac- 
tant. Mais , loin  de  constituer  le  dol  lui-méme,  elle  n’en  est 
que  la  preuve. 

8.  Au  fond,  il  devrait  en  être  du  dol  comme  de  la  violence, 
car  il  est  un  vice  du  consentement,  puisqu’il  en  produit  la  sur- 
prise, la  captation,  la  fascination  : c’est-à-dire  que  le  dol 
devrait  entraîner  la  nullité  du  contrat,  n’importe  par  qui  il  ait 
été  pratiqué.  Cependant  l’article  1116  exige  que  le  dol  ait  été 
pratiqué  personnellement  par  l’uhe  des  parties,  de  telle  sorte 
que  les  manœuvres  dolosives  d’un  autre  ne  seraient  pas  une 
cause  de  nullité  du  contrat,  mais  seulement  un  principe  d’ac- 
tion en  dommages  et  intérêts  contrô  leur  coupable  auteur  (1). 

Il  va  sans  dire  qu’il  suffit  de  la  complicité  de  la  partie  con- 
tractante. C’est  alors  comme  si  elle  pratiquait  le  dol  elle- 
même,  puisqu'elle  se  l’approprie  par  sa  participation  et  sa 
connivence. 

Quant  à cette  différence  que  la  loi  a établie  entre  les  effets 
du  dol,  suivant  qu'il  a été  pratiqué  par  l’une  de$  parties  ou 
par  un  tiers  étranger,  nous  avouerons  qu’il  nous  est  impos- 
sible de  lui  trouver  même  de  spécieuses  raisons.  Nous  n’en 
voulons  d’autre  preuve  que  l’embarras  même  des  auteurs, 
lorsqu’il  s'agit  de  la  justifier  ; chacun  en  effet  en  donne  une 
raison  différente,  et  déclare  tout  autre  motif  que  le  sien  non  sa- 
tisfaisant. Serait-ce  donc,  comme  le  prétend  M.  Delvincourt  i2), 
parce  que  la  partie  dont  le  consentement  a été  surpris  par  le 
dol  d’un  tiers,  a toujours  à s’imputer  plus  ou  moins  d’avoir 
mal  placé  sa  confiance  et  de  s’être  laissé  tromper  piar  les  ma- 
nœuvres de  ce  tiers  étranger  ? Nous  le  comprenons  dans-  les 

(I)  Pothier,  Oblig n°  3i. 

'1)  T.  ï,  pag.  fi78. 


86 


THÉORIE  ET  PRATIQUE 


circonstances  ordinaires  de  simple  mauvaise  foi  ; mais  nous  ne 
le  comprenons  plus  en  cas  de  dol,  c’esi-à-dire  de  surprise,  de 
fascination  de  la  volonté,  d’un  vice  enfin  qui  altère  le  consen- 
tement et  l'affecte  dans  son  essence,  aussi  bien  que  la  violence 
et  l’erreur. 

Seràit-ce,  comme  le  soutient  M.  Toullier  (î),  parce  que  l’on 
fonde  de  préférence  la  nullité  du  contrat  sur  la  mauvaise  foi  de 
l'un  des  contractants,  et  qu’il  est  plus  facile  de  prouver  les 
manœuvres  de  celui-ci  que  l’erreur  de  son  adversaire?  Mais 
nous  supposons  que  le  dol  a été  déterminant,  qu’il  a amené  le 
contrat  qui  n’aurait  pas  eu  lieu  saris  lui.  La  loi  l'a  en  consé- 
quence rangé  positivement  parmi  les  vices  du  consentement, 
et  elle  ne  reconnaît  pas  comme  valable  le  consentement  sur- 
pris par  dol,  pas  plus  que  le  consentement  extorqué  par  vio- 
lence. Or,  comment  peut-il  se  faire  qu’un  consentement  nul 
en  soi,  soit  valable  vis-à-vis  de  l’un  et  nul  vis-à-vis  de  l’autre? 
N’est-ce  pas  le  cas  de  dire  ici  du  dol  ce  que  Sénèque  dit  de  la 
violence  (2),  en  changeant  les  mots?  La  loi  ne  sévit  pas  contre 
celui  qui  a pratiqué  le  dol,  elle  restitue  simplement  celui  qui 
en  a été  victime.  Il  lui  parait  injuste  de  consacrer  le  contrat 
où  le  consentement  n’a  pas  été  libre  et  éclairé,  mais  supris 
par  dol  ; et  peu  importe  qui  a pratiqué  les  manœuvres  dolo- 
sives, le  contrat  est  nul  et  rescindable  du  chef  de  celui  qui  a 
subi  le  dol  et  non  de  celui  qui  l’a  pratiqué. 

Serait-ce,  comme  le  veutM.  Demantc(3),  parce  que  le  con- 
sentement surpris  par  dol  n'eir  existe  pas  moins  ; mais  qu'il 
est  juste  que-la  partie  trompée  soit  indemnisée  par  l'auteur  des 
manœuvres,  et  que,  lorsque  l’auteur  de  ces  manœuvres  est  la 
partie  même  envers  laquelle  l’engagement  a été  contracté, 
l’indemnité  doit  naturellement  consister  dans  l’anéantissement 
de  l’obligation,  à titre  de  dommages  et  intérêts.  A ces  raisons 
nous  répondons  encore  qu’il  est  faux  que  le  dol  ne  serve  que 

(I)  T.  6,  n°  93. 

(S)  Voy.  I Ml,  n"  17. 

(3)  T.  I,  n"  511.  Jungr,  Marcahk,  art.  tu  fi,  n"  t. 


r-ri  hy  C'.nnolc- 

à 


87 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  1116). 

comme  principe  à une  simple  action  en  dommages  et  intérêts  ; 
qu’il  est  bien  réellement  un  vice  du  consentement;  que  la 
nullité  du  contrat  est  moins  la  répression  de  la  mauvaise  foi 
de  l'un  que  la  restitution  de  l’autre;  qu’il  est  faux  entin  qu’il 
y ail  un  véritable  consentement,  quand  la  loi  déclare  elle- 
même  (1109)  qu’il  n’y  en  a pas  de  valable,  s’il  a été  surpris 
par  dol. 

Serait-ce  enfin  parce  que,  si  le  dol  n’a  pas  été  pratiqué  par 
l’une  des  parties,  celle-ci  est  de  bonne  foi  aussi  bien  que  l’au- 
tre, et  que,  dans  cette  égalité  de  position,  il  vaut  mieux  main- 
tenir les  choses?  Mais  alors  qu’on  me  dise  pourquoi,  lorsqu’il 
s’agit  de  violence  exercée  par  un  tiers,  le  contrat  est  nul  tout 
de  même;  pourquoi  la  bonne  «foi  n’est  comptée  pour  rien. 
N’est-il  pas  évident  que  c’est  uniquement  parce  qu’il  n’y  a pas 
de  consentement  valable?  et  cette  raison  milite  avec  la  même 
force  dans  le  cas  de  dol  pratiqué  par  un  tiers;  car  il  n’est  pas 
plus  facile  de  se  dégager  des  pièges  du  dol  que  des  étreintes 
delà  violence.  Souvent  même,  l’absence  de  tout  consentement 
y est  plus  sensible,  la  personne  circonvenue  étant  la  dupe  de 
sa  propre  illusion  et  ne  pouvant  se  rendre  compte  de  la  vérité, 
tandis  qu'en  cas  de  violence,  alors  même  qu’elle  cède  à la  con- 
trainte, elle  sait  au  moins  à quoi  on  la  force  de  consentir.  Or, 
là  où  il  y a même  besoin,  il  doit  y avoir  même  secours.  La 
loi  ne  l’a  point  voulu , et  en  ce  point  (nous  croyons  être  en 
droit  de  le  dire),  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  suivi 
trop  servilement  les  anciennes  traditions,  et  ont  été  trop  préoc- 
cupés des  préjugés  de  l’habitude  et  de  la  subtile  raison  des 
lois  romaines  (1). 

9.  Si  le  dol  pratiqué  par  un  tiers,  sans  connivence  avec  l’une 
des  parties,  ne  peut,  en  tant  que  dol,  entraîner  la  nullité  du 
contrat,  il  le  peut  néanmoins  comme  élément  d’erreur.  Alors 
en  effet,  à côté  du  dol,  vice  insufiisant,  se  trouve  Terreur,  vice 
assez  grave  pour  opérer  seiri  la  nullité  (2). 

(t)Voy.  L.  4,  § 38,  :H,  ((.  De  doit  malt  excepl.  — L.3,  § 1,3 , ff  ibid. 

(3)  Touli.ier,  t.  fi,  n"94.  — Delvincocrt,  t.  3 p.iR.  4fi3. 
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Nous  ajoutons , à l’égard  de  ce  tiers , que  s’il  n’a  fait  que 
donner  au  contractant  un  avis,  un  conseil,  de  bonne  foi  et  sans 
fraude,  il  n’est  point  responsable  du  résultat,  quel  que  Soit  le 
préjudice  qui  en, est  la  conséquence.  Comme  chacun  doit  ap- 
pliquer les  ressources  de  sa  propre  intelligence  à la  surveil- 
lance et  à la  garde  de  ses  intérêts,  il  ne  naît  envers  les  tiers 
aucune  obligation  d’un  conseil  par  eux  donné  sans  fraude, 
consilii  non  f raudulenti  nullçt  obligatio  est  (1),  à moins  de  cir- 
constances particulières  qui  sont  abandonnées  à l'appréciation 
des  tribunaux. 

10.  11  reste  à savoir  que  la  loi  n’entend  par  tiers  que  celui 
qui  ne  ligure  au  contrat  ni  en  nom,  ni  en  qualité.  Ainsi,  ne 
seraient  point  des  tiers  le  tuteur,  le  mari,  le  mandataire,  l'ad- 
ministrateur, contractant  dans  les  limites  de  leurs  pouvoirs.  Le 
dol  commis  par  eux  serait  une  cause  de  nullité  (2),  mais  sans 
.dommages  et  intérêts  contre  la  partie  représentée,  à moins 
qu’elle  n'eût  participé  au  dol. 

11.  Comme  la  violence  et  l’erreur,  le  dol  ne  se  présume 
point  (1116).  C’est  à celui  qui  l’allègue  à le  prouver,  perspicuis 
indîciis  (3). 

12.  Comme  aux.  cas  de  violence  et  d’erreur,  l’actiou  en  res- 
cision pour  dol  plisse  contre  les  tiers,  auxquels  la  partie  cou- 
pable de  dol  n’a  pu  transmettre  plus  de  droits  qu’elle  n’en 
avait  elle-même.  Si,  en  effet,  le  dol  n’est  une  cause  de  rescision 
que  tout  autant  qu’il  est  personnel  à l’une  des  parties,  il  ne 
s’eu  suit  pas  que  le  vice  de  nullité  se  circonscrive,  quant  à. ses 
effets,  dans  les  rapports  des  seuls  contractants,  et  ne  s’étende 
point  de  l'auteur  à l’ayant-cause  (4).  Quand  le  dol  a été  commis 
par  un  tiers  étranger,  sans  la  coopération  ou  complicité  de 

(t)  L.  47,  ff.  De  reg.  jur.  ■ . . 

(S)  Duranton,  t.  10,  n-  186.  — Dbi.vincourt,  t.  8.  pag.  679. 

(3)  L.  6,  C.  De  dolo  malo. 

(4)  Duranton,  t.  10.  n"  180.—  Conlrà,  Marcaok,  art.  1116,  n"  8. — 
DF.LviNr.ouRT,  T.  9,  pag..  679. 
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l'un  des  contractants,  le  contrat  est  donc  maintenu  comme 
valable,  parce  qu 'alors  aucune  des  parties  ne  tire  ses  droits  de 
ceJui  qui  a pratiqué  les  manœuvres  frauduleuses.  Mais  au 
contraire,  lorsque  le  dol  est  l'œuvre  de  l'un  ,dcs  contractants, 
comme  le  contrat  est  rescindable  à son  égard,  il  doit  l'être  éga- 
lement à l’égard  de  son  sous-acquéreur,  cessionnaire  ou  ayant- 
cause  à titre  singulier,  puisqu'il  tient  ses  droits  de  lui,  quelle 
que  soit  sa  bonne  foi. 

Du  reste,  il  n’y  aurait  point  de  difficulté , si  au  vice  de  dol 
venait  se  joindre  soit  un  vice  d’erreur  ou  de  lésion,  soit  l’exis- 
tence de  vices  cachés,  donnant  lieu  à une  action  en  rescision 
ou  en  nullité  qui  passe',  sans  contestation,  aux  ayants-cause. 

13.  Comme  le  dol  et  la  fraude  font  exception  à toutes  les  règles, 
l’action  ppur  dol  s'applique  à toute  espèce  d'actes  et  de  con- 
trats, même  aux  conventions  matrimoniales  (1).  Les  testaments 
eux-mêmes  ne  sont  point  à l’abri  de  cette  action,  puisqu’ils 
peuvent  être  attaqués  pour  cause  de  captation  frauduleuse  (2). 
Enfin,  les  jugements  rendus  en  dernier  ressort  peuvent  être 
rétractés  par  la  voie  de  la  requête  civile,  s’il  y a eu  dol  person- 
nel (480,  C.  pr.).  . 

Article  1117. 

La  convention  contractée  par  erreur,  violence  ou  dol, 
n’est  point  nulle  de  plein. droit;  elle  donne  seulement 
lieu  à une  action  en  nullité  ou  en  rescision  dans  le  cas 
et  de  la  manière  expliqués  à la  section  Vil  du  cha- 
pitre V du  présent  litre. 

Sommaire. 

t.  Renvoi. 

(I)  Cass.,  9 mars  1 859.  Sirey,  5S,  I,  2fii. 

(1)  Ordonn.  de  1735,  arl.  47.  — Fcrgole,  Test.,  ch.  5,  secl.  3.  — 
UinuirroN,  t.  8,  n"  61.  — Zaciiariæ,  t.  5,  pag.  51.  — Tocltier,  t.  5. 
u"  705  el  suiv. — Merlin,  Rép.,  v°  Sui/jt alion,  ÿ l,n"  I . — Troplong, 
Oonat-,  n“*  479,  491  et  suiv.  — Cass.,  14  nov.  1831.  Sirey,  31 , 1,457. — 
ii  déc.  1841.  Sirey,  43,  I,  54. 
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COMMENTAIRE. 

4.  Nous  renvoyons  le  commentaire  de  cet  article  à l’art. 
4304,  sur  lequel  nous  établissons  notre  théorie  des  nullités  de 
plein  droit  et  des  actions  en  nullité  ou  en  rescision. 

Article  4418. 

La  lésion  ne  vicie  les  conventions  que  clans  certains 
contrats  ou  à l'égard  de  certaines  personnes , ainsi  qu’il 
sera  expliqué  en  la  même  section. 

Dommalrc. 

1 . De  la  lésion. 

S.  Questions  réservées  par  l’art.  1118. 

3.  Examen  historique  et  critique  du  vice  de  lésion. 

4.  Pourquoi  il  n’est  une  cause  de  nullité  que  dans  certains  contrats. 

5.  De  la  lésion  des  mineurs.  Renvoi. 

6.  En  dehors  des  cas  exceptés,  la  lésion  nu  vicie  point  les  contrats 

COMMENTAIRE. 

4.  Lorsque  dans  un  contrat  essentiellement  commutatif, 
l’un  des  contractants  ne  reçoit  par  le  juste  équivalent  de  ce 
qu’il  donne  lui-même,  on  dit  qu’il  en  éprouve  un  préjudice, 
une  lésion.  On  comprend  très  bien  qu’on  ne  puisse  pas  exi- 
ger une  balance  parfaite  dans  la  permutation;  car  les  choses 
ne  sont  pas  susceptibles  d’une  appréciation  qu’on  puisse  dé- 
terminer à un  centime  près.  Leur  prix,  suivant  l’expression 
de  Pothier  (1),  ne  consiste  pas  dans  un  point  indivisible,  où 
les  contractants  doivent  précisément  se  rencontrer.  Un  prix 
s’entend  dans  de  certaines  limites  entre  lesquelles  les  con- 
tractants peuvent  le  débattre,  aller  du  plus  au  moins,  sans 
pour  cela  faire  une  convention  absolument  lésionnaire. 

II  faut  .donc  qu'il  y ait  une  différence  considérable  dans  la 
valeur  des  objets  de  la  permutation,  une  lésion  énorme,  telle 


(I)  Oblig n°  33. 
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enfin  qu'on  soit  tenté  de  dire  du  contractant  qui  l’éprouve, 
qu’il  n’a  dû  consentir  que  par  erreur,  dans  la  fausse  suppo- 
sition d’un  juste  équilibre  de  valeurs,  et  qu’autreinent  il  n’au- 
rait point  conseuti,  s’il  avait  eu  la  conscieuce  de  l’iniquité  du 
contrat. 

D’un  autre  côté,  comme  il  est  de  l’essence  de  tout  contrat 
de  reposer  sur  une  cause  légale,  et  que  dans  tout  contrat 
commutatif  la  cause  est  dans  la  réciprocité  des  dations,  des 
prestations  ou  des  faits,  peut-on  dire  encore  qu’il  y ait  une 
cause  légale,  lorsque  la  différence  et  l’inégalité  des  choses 
stipulées  établissent  une  lésion  à l’égard  de  l’une  des  parties, 
c’est-à-dire  une  imperfection  et  une  insuffisance  de  cause,  à 
son  préjudice? 

La  lésion  énorme  implique  donc  un  double  vice  dans  le 
contrat,  vice  personnel  de  consentement,  vice  réel  de  cause; 
et  nous  entendons  par  lésion  énorme  celle  qui  excède  les 
limites  que  la  loi  a marquées  pour  le  débat  du  prix. 

Telles  sont  les  considérations  sur  lesquelles  le  législateur 
s'est  fondé  pour  admettre,  dans  certains  cas,  la  lésion  comme 
cause  de  rescision  des  contrats. 

2.  L’art,  il  18,  tout  en  proclamant  cette  cause  de  nullité, 
a pris  soin  de  n’en  faire  qu’une  cause  exceptionnelle.  Mais 
il  n’a  pas  dit  quels  doivent  être  les  caractères  de  la  lésion , 
quels  sont  les  contrats  rescindables  pour  ce  motif;  autant  de 
questions  réservées. 

Déjà  les  rédacteurs  du  Code  avaient  admis  la  lésion  de  plus 
du  quart  comme  cause  de  rescision  des  partages  (887  et  suiv.); 
mais  c’était  là  un  de  ces  points  si  solidement  appuyés  sur  la 
tradition  et  l’autorité  de  notre  ancienne  jurisprudence,  qu’il 
eût  été  plus  téméraire  encore  qu’ifljnste  de  tenter  son  abro- 
gation, alors  surtout  que  les  lois  de  la  révolution  venaient  d’en 
fortifier  le  principe  dans  leurs  dispositions  égalitaires.  Les 
partages  ont  d’ailleurs  leur  principe  necessaire  daus  un  fait 
d’indivision  ; et  quel  que  soit  le  dénoùment  de  celle  indivi- 
sion, partage  amiable  ou  judiciaire,  il  est  toujours  vrai  que 
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la  lésion  de  l'un  des  copartageants  est  plus  visiblement  invo- 
lontaire que  celle  éprouvée  par  l’un  des  contractants,  à la 
suite  d'une  convention  dont  le  préjudice  peut  être  mis  d'autant 
plus  volontiers  sur  le  compte  de  l’irréflexion  èt  de  l’impru- 
dence, que  l’acte  a été,  de  tous  points,  volontairement  et  libre- 
ment consenti. 

L’admission  de  la  lésion  de  plus  du  quart,  comme  cause  de 
rescision  des  partages,  ne  préjugeait  donc  rien  à l’égard  des 
contrats.  Aussi,  quand  les  rédacteurs  du  Code  entrèrent  dans 
la  théorie  des  conventions  et  eurent  à classer  les  vices  de 
consentement,  comme  les  opinions  du  conseil  d’État  se  divi- 
saient sur  la  question  de  savoir  si  la  lésion  serait  une  cause 
de  restitution  contre  la  vente,  il  fut  convenu  de  rédiger  l’ar- 
ticle H 18  de  manière  à ne  rien  préjuger  sur  cette  question. 

3.  La  loi  2,  C.  De  rescind.  vend.,  constitution  des  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien,  fait  expressément  de  la  lésion  une 
cause  de  rescision  du  contrat  de  vente,  sauf  option  de  la  part 
de  l’acquéreur  de  payer  le  supplément  du  juste  prix.  Iluma- 
numest,  dit  le  législateur;  c’est  un  acte  d’humanité,  une  con- 
cession faite  l'équité,  à la  bonne  foi  ; un  sacrifice  imposé  à 
la  rigueur  du  droit  civil  par  la  clémence  du  droit  naturel, 
en  faveur  de  l’imprudence  et  de  l’erreur.  La  loi  2 dit  encore 
dans  quel  cas  il  y avait  lésion;  elle  en  fixe  le  taux.  Il  y avait 
lésion  quand  la  chose  était  vendue  au-dessous  de  la  moitié  de 
sa  valeur. 

Il  importe  peu  que  la  constitution  de  Dioclétien  et  de  Maxi- 
mien ait  fait  la  première  de  la  lésion  une  cause  de  nullité, 
ainsi  que  le  pense  M.  Troplong  (1),  ou  que  suivant  d’autres 
(#>,  elle  n’ait  fait  que  déterminer  le  taux  de  la  lésion,  dont 
l’appréciation  était  auparavant  abandonnée  à l’arbitraire  du 
juge.  Mais  il  est  certain  qu’elle  ne  suppose  pas  le  dol  per- 
sonnel et  pratique,  ni  le  dol  réel,  reipsà,  qui  n’est  autre  chose 

(I)  fenl«,  t.  î,  art.  1674.  _ 

(S)  Voy.  Noodt,  De  rescind.  vend. 
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que  la  lésiou  énormissime,  mais  seulement  la  lésion  énorme, 
ou,  suivant  le  taux  tixé  par  elle,  la  lésion  d'outre  moitié; 

Il  est  certain  encore  qu'elle  avait  formé  le  droit  commun 
de  la  France.  Notre  ancienne  jurisprudence  admettait  en 
principe  général  la  rescision  de  la  vente  pour  déception  d’ou- 
tre moitié  du  juste  prix. 

Cependant  au  commencement  du  xvmc  siècle,  un  juriscon- 
sulte allemand,  professeur  à Hall,  Christian  Thomasius,  dans 
une  dissertation  de  œqiUtaU ; cerebrinâ  (1),  attaqua  l’authen- 
ticité historique  de.  la  constitution  des  empereurs  Dioclétien  ' 
et  Maximién,  et  prétendit  au  fond  que  les  motifs  d'équité, 
d'humanité,  de  justice  sur  lesquels  on  la  basait  n étaient  que 
d’une  équité  cérébrine. 

Une  loi  du  14  fructidor  an  III  (31  août  1793),  abolit  la  res- 
cision de  la  vente  pour  lésion  d'outre  moitié.  Cette  loi  n’était 
point  fondée,  comme  la  dissertation  de  Thomasius,  sur  des 
raisons  de  critique  historique  et  doctrinale,  mais  exlusive- 
ment  sur  les  nécessités  de,  l’époque.  La  crise  financière  qui 
avait  été  la  suite  de  l'irruption  du  papier-monnaie  avait  amené 
une  telle  mobilité,  une  telle  perturbation  dans  la  Valeur  des 
choses  et  leur  signe  resprésentatif,  qu’il  était  devenu  fort 
difficile  d’établir  l’existence  de  la  lésion  et  d’en  déterminer  le 
chiffre  dans  les  contrats  d’alors.  Mais  aussitôt  que  la  crise  fut 
dissipée,  un  décret  du  3 germinal  an  V (23  mars  1797)  réta- 
blit l’action  en  rescision  pour  lésion  d’outre  moitié  dans  les 
ventes,  hors  ceHes  de  biens  nationaux. 

Lors  de  la  rédaction  du  Code,  on  se  demanda  si  l'on  devait 
maintenir  ou  abroger  l’action  en  rescision  pour  lésion.  On 
discuta  ce  point  pendant  trois  séances,  sous  la  double  in- 
fluence îles  doctrines  dç  Thomasius  et  des  souvenirs  de  la 
loi  de  l’an  III.  Plusieurs  membres,  entre  autres  Berlier  et 
Réal,  insistèrent  pour  l’abolition  de  l’action  pour  lésion.  Us 
disaient  que  la  loi  2,  C.  De  rescind.  vend.,  avait  été  prise 
par  Tribonien  dans  un  Code  apocryphe  ; qu’on  avait  d’excel- 

(1)  On  peut  en  voir  l’analyse  dans  M.  Troplong,  Vente,  t.  3,  n'-'  784  ei 
spiv. 
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lentes  raisons  pour  le  croire  ; qu’au  surplus,  entre  parties 
capables,  en  dehors  des  cas  de  dol,  de  violence  et  d’erreur, 
la  loi  du  contrat  doit  être  irréfragable  et  ne  point  céder  à une 
imaginaire  équité  j que  la  valeur  des  choses  est  vai  iable . 
arbitraire,  relative,  difficilement  appréciable  ; que  dès  lors  il 
vaut  mieux  prendre  comme  appréciation  juste  l’appréciation 
même  des  parties  ; qu’il  faudrait,  autrement,  s’en  rapporter 
à une  expertise,  à des  documents  dont  rien  ne  peut  garantir 
l'infaillibilité  ; enfin  que  l’action  en  rescision,  en  exposant  les 
propriétaires  aux  dangers  d’une  éviction,  les  rend  indifférents 
aux  améliorations  qui  augmentent  la  valeur  des  choses  et  la 
somme  des  produits. 

Cambacérès,  Portalis,  le  premier  consul  répondaient  que 
l’origine  de  la  loi  2 au  Code  importait  peu  ; qu’il  importait 
surtout  qu’elle  consacrât  un  principe  raisonnable  et  juste  ; 
que  la  lésion  peut  être  incontestablement  telle  qu’on  ne  puisse 
l’expliquer  que  par  une  erreur,  une  surprise,  une  déception 
du  consentement  ; que  celle-là  seule  doit  être  une  cause  de 
nullité  ; que  la  vente  est  un  contrat  commutatif  où  chaque 
partie  dpit  recevoir  un  équivalent  plus  ou  moins  parfait,  sous 
peine  de  contracter  sans  cause  ; qu’il  ne  s’agit  donc  plus  que 
de  fixer  le  point  où  commence  J’absence  de  cause,  c’est-à- 
dire  le  taux  de  la  lésion  ; que  les  choses  ont  une  valeur  réelle, 
commune,  le  prix  qu’on  en  donne  communément  ; qu  ici  les 
notions  du  bon  sens  dominent  les  subtilités  des  théories , que 
les  expertises  sont  les  moyens  d’appréciation  humainement  les 
seuls  sûrs  et  praticables  ; que  l’acquéreur  ne  saurait  s abstenir 
de  toute  amélioration,  sous  le  prétexte  qu’il  peut  être  évincé, 
puisque  ces  améliorations  lui  sont  nécessairement  rembour- 
sées ; que  du  reste  l’action  en  rescision  pouvait  être  limitée  à 
un  temps  très  court. 

Le  premier  consul  insista  surtout  sur  les  principes  d’équité, 
de  moralité  qui  doivent  présider  aux  contrats  ; il  fit  valoir  la 
nécessité  d’une  loi  de  mœurs  qui  devait  arrêter  l'injustice  et 
l’agiotage,  par  cela  seul  que  son  existence  devait  rendre  plus 
rares  les  occasions  de  l'invoquer. 
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La  lui  de  rescision  passa,  et  l'on  eut  les  articles  1614  et  sui- 
vants ; le  taux  de  la  lésion  fut  élevé  d’outre  moitié  à plus  des 
sept-douzièmes;  l’exercice  en  fut  limité  à deux  ans  pour 
toutes  personnes  (1616),  aux  ventes  d'immeubles  (4614),  en 
faveur  du  vendeur  exclusivement  (1683),  aux  seules  ventes 
volontaires  (1684). 

4.  En  admettant  l’action  en  rescision  pour  lésion  contre 
deux  actes  seulement,  le  partage  et  la  vente  volontaire  d’im- 
meubles , la  loi  lui  a attribué  un  caractère  d’exception  imposé 
d’ailleurs  par  les  nécessités  des  choses.  S’agit-il  en  effet  d’une 
vente  judiciaire?  11  faut  consolider  les  faits  consommés  sous 
la  foi  de  la  justice  et  avec  toutes  les  précautions  capables  de 
prévenir  la  lésion.  S’agit-il  d’autres  actes 1 La  loi  n’a  cessé  de 
tenir  compte  du  vice  de  lésion  que  là  où  il  était  évidemment 
dangereux  et  impossiblcd’en  vérifier  l’existence,  à défaut  d’une 
base  solide  de  calculs.  Ainsi  pour  l’échange,  parce  qu’il  y 
manque  l’argent,  signe  légal  et  mesure  indispensable  des 
valeurs;  ainsi  pour  les  ventes  de  meubles,  parce  que  la  valeur 
en  est  trop  mobile  et  trop  capricieuse  ; ainsi  pour  le  louage 
des  hommes  et  des  choses,  parce  qu’il  s’agit  de  services  ou  de 
jouissances  de  valeur  incertaine  et  d’évaluation  mathématique- 
ment impossible  ; ainsi  pour  les  cessions  de  successions,  de 
droits  universels  où  l’on  prend  en  bloc  et  confusément  le  bon 
et  le  mauvais,  l’actif  et  le  passif  (1);  ainsi  pour  les  contrats 
aléatoires,  parce  que  l'aléa  exclut  tout  élément  véridique  de 
mise  à prix  cl  empêche  toute  réduction  en  une.somme  précise. 
Mais  il  faut  que  le  contrat  soit  réellement  aléatoire,  qu’il  con- 
tienne de  véritables  risques  et  des  périls  sérieux.  On  ne  pour- 
rait considérer  comme  tel  le  contrat  qui  soustrait  aux  chances 
de  quoi  faire  largement  face  au  hasard,  en  le  portant  au  pire, 
de  telle  sorte  qu’il  n’y  ait  plus  d’incertitude  que  sur  le  degré 
de  la  lésion,  d’ores  et  déjà  démontrée  et  réalisée  par  le  contrat 
lui-même  (2). 

(1)  Voy.  Loisei.,  Instil.,  liv.  3,  lit.  4,  règles  il,  13.  De  la  vente. 

[i)  Troplong,  Vente,  n°*  790,  et  suiv. 

T.  I.  7 
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Si  le  vice  de  lésion  est  particulier  à certains  contrats,  il  l'est 
aussi  à certaines  personnes.  Le  vendeur  peut  seul  l’invoquer  et 
non  l’acquéreur,  parce  qu’il  n’y  a jamais  nécessité  d’acheter; 
que  l'acquéreur  est  parfaitement  libre,  à l'abri  des  influences 
et  des  sollicitations  du  besoin,  et  que  si  l’on  ne  vend  jamais  à 
vil  prix  par  aversion  pour  sa  chose,  il  est  vrai  au  contraire 
qu’on  achète  souvent  très  cher  par  affection.  Voilà  pour  les 
majeurs. 

5.  Quant  aux  mineurs,  nous  expliquerons  sous  les  articles 
1305  et  suivants  quand,  comment  cl  à quelles  conditions  ils 
peuvent  se  faire  restituer  pour  cause  de  lésion. 

6.  En  dehors  des  cas  exceptionnels  où  elle  vicie  les  con- 
ventions, la  lésion,  quelle  que  soit  son  énormité,  n'autorise 
point  la  rescision  du  contrat,  si  d'ailleurs  elle  ne  se  complique 
d’un  vice  caractérisé  de  consentement,  tel  que  le  dol  ou  la 
violence.  Il  y aurait  violation  de  la  loi  du  contrat  de  la  part 
du  juge  qui  en  prononcerait  l’annulation,  en  se  fondant  sur  son 
seul  caractère  lésionnaire  pour  le  déclarer  frauduleux,  dénué 
de  libre  consentement,  ou  même  contraire  à l'ordre  public. 

La  question  s’est  particulièrement  présentée  devant  les  con- 
seils de  prud'hommes,  à l’occasion  de  minimes  salaires  et  de 
bas  prix  de  façon.  Mais  la  Cour  de  cassation  (1)  n’a  jamais  man- 
qué de  rétablir  les  vrais  principes  du  droit,  ainsi  que  ceux  de  la 
liberté  des  conventions  et  de  l'industrie,  en  cassant  des  déci- 
sions déterminées  sans  doute  par  un  pur  sentiment  d'équité, 
mais  évidemment  rendues  d’une  manière  arbitraire  et  en  vio- 
lation formelle  des  articles  1118  et  1134. 


Article  1110. 

On  ne  petit  en  général  s’engager  ni  stipuler  en  son 
propre  nom  que  par  soi-même. 

(1)20  déc.  I85Î.  Sirey, 53,  I,  lot.  — 13  déc.  1853. Sirey,  51, 1,333. 
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Sommaire. 

I.  Conlraclant  en  son  nom,  on  ne  peut  engager  que  soi-méme. 
i.  Mais  on  peut  engager  le  fait  de-  la  personne  qui  nous  le  doit. 

3.  On  ne  peut  en  son  nom  stipuler  pour  autrui. 

4.  On  peut  stipuler  pour  ses  héritiers. 

5.  Le  mandataire,  le  portefort,  etc...,  ne  stipule  pas  ni  ne  promet  pas 
pour  autrui. 

6.  Je  puis  valablement  stipuler  pour  autrui,  en  stipulant  du  promettant 
qu’il  payera  tant,  s’il  ne  tient  pas  sa  promesse.  Caractères  de  cette 
convention. 

7.  La  stipulation  pour  autrui  est  valable  lorsqu’elle  offre  un  intérêt  réel 
au  stipulant. 

8.  Quels  sont  les  droits  dn  stipulant  et  du  tiers  sur  la  chose  promise  ? 
Distinction. 

9.  De  l'adjoint  solutionis  ijraliA. 

10.  Quelle  est  la  portée  de  la  convention  faite  pour  moi  et  pour  un  tiers? 

II.  Pour  moi  ou  pour  un  tiers? 

12.  On  ne  peut  plaider  pour  autrui,  même  en  se  portant  fort  pour  lui. 

1 COMMENTAIRE. 

1.  Comme  tout  contrat  est  essentiellement  un  acte  de  vo- 
lonté de  la  part  des  contractants,  leur  consentement  doit  être 
tout  personnel.  Un  tiers  ne  saurait  donc  m’engager  par  une 
convention  à laquelle  je  suis  étranger,  puisqu'il  n’appartient 
qu’à  moi  de  disposer  de  ma  volonté.  Et  comme,  ne  s’enga- 
geant pas  en  son  nom,  il  n’a  pas  entendu  s’engager  lui-même, 
la  convention  est  complètement  illusoire  ; il  n’y  a ni  intention, 
ni  réalité  d’engagement , pas  plus  pour  lui  que  pour  moi. 
Aussi,  suivant  l’article  1119,  quand  on  promet  en  son  nom,  ne 
peut-on  valablement  engager  que  soi-même. 

2.  Remarquons  que  ce  n’est  pas  engager  un  tiers  que  de 
promettre,  en  mon  nom  personnel,  le  fait  de  ce  tiers,  quand 
ce  fait  m’est  dû  par  lui.  Par  exemple,  si  je  promets  le  fait 
de  mon  domestique,  d’un  homme  à mes  gages,  ce  n’est  pas  lui 
que  j’engage,  c’est  moi-même.  Je  m’oblige  en  mon  nom  et 
promets  mon  fait  ; car  le  domestique,  le  manœuvre  n’est  con- 
sidéré dans  la  convention  que  comme  un  agent  de  travail  à la 
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disposiiion  du  promettant.  Il  est,  dans  le  contrat,  moins  une 
personne  qu’une  chose. 

3.  Comme  je  suis  régulièrement  sans  intérêt  dans  les  affaires 
d'autrui,  et  que  l'intérêt  est  la  mesure  de  l'efficacité  des  con- 
trats (1),  je  ne  puis  valablement  stipuler  (2),  eu  mon  propre 
nom,  au  prolit  d’un  tiers.  La  stipulation  doit  être,  comme 
l’intérêt  qu’elle  présente,  toute  personnelle  au  contractant. 

Si  donc,  stipulant  en  mon  propre  nom,  je  fais  promettre  par 
l’autre  partie  un  fait  exclusivement  dans  l'intérêt  d’un  tiers, 
ce  tiers,  n’aura  acquis  aucun  droit,  parce  qti’il  est  étranger  a 
la  convention  ; et  moi-même  je  n’en  aurai  non  plus  acquis 
aucuh,  parce  que  j’y  suis  sans  intérêt.  La  stipulation  est  * 
inutile  (3).  ■ 

•1.  Ce  n’est  point  engager  des  "tiers,  stipuler  pour  des  tiers, 
faire  par  conséquent  une  convention  illusoire,  que  de  contrac- 
ter en  son  nom  pour  scs  héritiers  éventuels  ou  seulement  l’un 
d’eux  (i).  Nos  héritiers  sont  en  effet  d’autres  nous-mêmes. 
Mais  il  faut  que  dans  la  convention  ils  aient  été  considérés 
expressément  ou  tacitement  en  celte  qualité  d’héritiers  (5). 

5.  Ce  n'est  pas  non  plus  faire  une  convention  inutile  que 
de  stipuler  ou  promettre,  en  son  nom,  mais  comme  portefort, 
ou  comme  mandataire.  C’esl  fen  effet  sur  le  tiers  que  l’obliga- 
tion retombera  en  vertu  de  son  mandat-ou  de  sa  ratification, 
et  c’est  là  encore  un  hommage  rendu  au  principe  de  la  per- 

(1)  L.  38,  § 17,  ff . De  t'erb.  oblig. 

(2)  Stipuler  — c’est-à-dire  se  faire  promettre,  faire  prendre  envers 
soi  un  engagement  par  un  autre,  Stipulation,  dans  le  droit  romain,  signi- 
fie la  corrélation  de  l’interrogation  et  de  la  réponse,  de  la  proposition  et 
de  l’acceptation  verbalement  conçues  dans  une  formule  solennelle.  Voy. 
Inslil,  De  verb.  oblig.  liv.  3,  lit.  15. — Stipulant) — hoc  nomine  indèutilur 
quoti  slipulum  apwl  veteres  firmum  appctlabatur,  forte  ab  stipite  descen- 
dais. — Ibid,  i I . — L’emploi  de  ces  formules  lorliliail  les  obligations 
{ firmabat  aux  yeux  du  droit  civil  si  minutieusement  formaliste. 

(3)  Voy.  Inslil.,  De  inut.  slip-,  liv.  3,  lit.  19,  J 19,  20. 

;4)  L.  10,  ff.  De  partis  dot.  — L.  33,  ff.  De  partis. 

(5)  Voy.  1 122,  n"  43. 
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sonnalilé;  car  le  tiers  n’a  la  charge  ou  le  bénéfice  du  con- 
trat que  parce  qu'il  se  l’est  approprié  d’ayance  par  son 
mandat,  ou  bien  ultérieurement  par  sa  ratilication.  Il  en  est 
«le  même  àu  cas  où  l’on  promet  comme  tuteur,  comme  mari, 
comme  administrateur,  en  vertu  des  pouvoirs  conférés  par  la 
loi.  C’est  alors  promettre  ou  stipuler  au  nom  du  tiers  repré- 
senté et  personnifié  dans  celui  qui  lui  sert  d’organe  et  d’ageni 
pour  la  formation  du  contrat. 

6.  Nous  devons  insister  sur  le  caractère  et  les  elïets  de  la 
stipulation  que  nous  faisons  en  notre,  propre  nom  au  profil 
d'un  tiers.  Nous  avons  vu  qu’elle  était  inutile,  parce  que  le 
stipulant  n'y  a aucun  intérêt.  Mais  s'il  arrive  au  contraire 
qu’elle  lui  offre  un  intérêt  réel,  alors  elle  est  valable.  Or  cet 
intérêt,  le  stipulant  peut  le  créer  lui-même  ou  le  trouver 
déjà  existant.  Je  stipule,  par  exemple,  tel  l'ait  pour  un  tiers; 
jusque-là,  stipulation  inutile  ; mais  en  même  temps  je  fais 
engager  le  promettant  à me  donner  tant,  s’il  n’exécute  pas 
la  stipulation  première  eu  laveur  du  tiers.  Dés  lors  la  conven- 
tion est  utile.  Elle  se  résume  en  effet  dans  les  termes  d’une 
obligation  contractée  par  le  'promettant  vis-à-vis  de  moi,  sous 
celte  condition  suspensive,  s’il  n’accomplit  pas  le  fait  promis 
envers  le  tiers. 

Voyons  ce  qui  se  passe.  Le  tiers  n’acquiert  aucun  droit, 
car  la  stipulation  d’un  fait  en  sa  faveur  n’a  rien  d’obligatoire 
contre  le  promettant.  L'accomplissement  de  ce  fait  peut 
même  ne  présenter  aucun  intérêt  au  stipulant.  Mais  l'intérêt 
de  celui-ci  est  ailleurs  ; il  est  dans  la  promesse  à lui  person- 
nellement faite  sous  cette  condition,  si  le  fait  n’est  pas  exécuté 
envers  le  tiers.  Or  on  peut  apposer  comme  condition  l'accom- 
plissement de  tel  ou  tel  fait  sans  y avoir  absolument  aucun 
intérêt.  D’autre  part  le  promettant  n'est  pas  obligé,  mais  sim- 
plement invité,  intéressé  à accomplir  le  fait  promis  à l’égard 
du  tiers.  Et  c'est  là  un  des  caractère  essentiels  des  obligations 
«‘onditionnelles,  qu’elles  ne  donnent  pas  action  pour  con- 
Iraindre  à raoi’oinplisseinenl  de  la  condition  convenue. 
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Cependant  les  lois  romaines  (1)  donnent  à celle  convention 
le  caractère  d'uue  stipulation  avec  clause  pénale.  Nous  pen- 
sons que,  dans  les  principes  du  Code,  elle  ne  conlienl  qu'une 
obligation  conditionnelle.  En  elïel  dans  les  obligations  avec 
clause  pénale  (2),  la  stipulation  principale  et  la  stipulation 
accessoire  de  la  peine  sont  toutes  deux  in  obligations  ; elles 
constituent  deux  obligations  également  exigibles,  dont  l'une 
est  principale  et  l’autre  subsidiaire.  Or,  ici,  il  n’y  a pas  d’autre 
obligation  exigible  et  principale  (pie  celle  de  payer  telle  chose 
conditionnellement.  Si  l’on  y voyait  une  obligation  avec  clause 
pénale,  où  serait  l’obligation  principale  ? Dans  la  promesse 
d’accomplir  tel  fait  en  faveur  du  tiers  ? Mais  celte  promesse 
n’a  rien  d’obligatoire,  à ce  point  qu’elle  serait  nulle  et 
inutile  sans  le  caractère  conditionnel  de  la  convention. 

Toute  clause  pénale,  est  sans  doute  un  contrat  particulier 
qui  se  forme  subsidiairement  et  conditionnellement  pour  le 
cas  où  une  promesse  antérieure  n’est  pas  exécutée.  Mais  il 
faut  que  cette  promesse  constitue  un  engagement  à l’exécution 
duquel  on  puisse  contraindre  le  promettant,  et  non  un  simple 
fait  pour  l'accomplissement  duquel  on  n’aurait  aucune  action. 
Pour  qu'il  y ait  obligation  avec  clause  pénale,  il  faut,  en  un 
mot,  que  la  condition  de  l’obligation  subsidiaire  se  réalise 
par  l’inexécution  d’une  autre  obligation  principalement  exi- 
gible, et  non  par  l’inaccomplissemcnt  d'un  fait  purement 
inexigible  et  volontaire.  Dans  ce  dernier  cas,  il  y a convention 
conditionnelle,  pas  autre  chose.  Quoi  qu’il  en  soit,  l’exécution 
de  la  convention  sera  toujours  lu  même  ; mais  nous  avons  dû 
en  apprécier  le  caractère  d'après  les  principes  rigoureux  du 
droit. 

7.  De  ce  que  l’existence  d'un  intérêt  réel  rend  efficaces 
les  conventions  faites  au  profit  d’un  tiers,  ils  s'ensuit  que  je 
puis  valablement  stipuler  que  le  promettant  donnera  tant  à 


(I)  Voy.  Inslit.,  De  inul.  slip.,  I.  S,  lit.  I!),  ÿ 19.— Ducaurroy,  Inslit., 

n"  1008. 

(3)  Voy.  1 336  et  suiv. 
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mon  mandataire,  à mon  administrateur,  à mon  créancier.  Je 
suis  eu  effet  intéressé  à l'exécution  de  mon  mandai,  à l'admi- 
nistration de  mes  affaires,  à l'acquittement  de  mes  dettes  (1). 
Par  application  de  ce  principe,  on  doit  décider  que  le  créan- 
cier hypothécaire  qui , en  cette  qualité , fait  assurer  un  im- 
meuble de  son  débiteur  pour  sa  valeur  totale,  stipule  une 
assurance  qui  doit  produire  effet,  non  pas  seulement  jusqu’à 
concurrence  du  montant  de  sa  Créance,  mais  aussi,  dans  l’in- 
lérôt  même  du  propriétaire,  jusqu’à  concurrence  de  la  valeur 
entière  de  la  chose  (2).  Ce  n’est  pas  là  stipuler  pour  autrui 
dans  le  sens  de  notre  article. 

8.  Mais  quels  sont  les  droits  du  stipulant  et  du  tiers  sur  la 
chose  promise  ? Il  faut  distinguer  : l’intérêt  du  stipulant  est- 
il  indirect  et  médiat,  est-il  au  contraire  direct  et  immédiat? 
Je  stipule  en  mou  nom  une  somme  pour  mon  mandataire , 
parce  que  j’ai  intérêt  à la  bonne  exécution  du  mandai;  pour 
mon  locataire,  mon  fermier,’  parce  que  j'ai  intérêt  à ce  qu’il 
garnisse  la  maison  ou  le' domaine  de  meubles  ou  de  bestiaux 
suffisants;  dans  tous  ces  cas,  mon  intérêt  n’est  qu’indirect. 
Mais  le  contrat  n’en  est  pas  moins  valable  ; je  pourrai  donc 
coutraiudrc  le  promettant  à l'exécuter,  et  le  tiers  déclarant 
vouloir  en  profiter  pourra  l’y  contraindre  aussi.  Mais  si  le 
tiers,  usant  de  sa  liberté,  refusait  de  s’en  prévaloir,  je  ne 
pourrais,  pour  mon  compte,  poursuivre  l’exécution  de  la  con- 
vention, afin  de  toucher  moi-mèmè  ce  que  le  tiers  aurait 
refusé.  Je  n’ai  pas  en  effet  stipulé  pour  moi-même,  mais  pour 
un  tiers,  dans  un  intérêt,  qui  me  touche  plus  ou  moins,  sans 
m’être  néanmoins  absolument  direct  et  personnel. 

Alors  au  contraire  que  l’intérêt  du  contrat  est  immédiat 
et  direct  à l'égard  du  stipulant,  celui-ci,  en  cas  que  le  tiers 
refuse  d’en  profiter,  peut  le  faire  exécuter  pour  son  compte, 
en  poursuivre  tout  le  bénéfice  pour  lui-même  cl  lui  seul. 

(I)  L.  38,  $ il  et  suiv.,  ff.  ftc  rerb.  oblig. 

(î)  Merlin,  Ouest.,  vis  Stipul.  pour  autrui,  § 5. — Cass.,  29  déc.  1821. 
SiEEY.  25,  I,  173. 
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Ainsi,-  je  stipule  que  vous  payerez  telle  somme  à un  tiers  en- 
vers lequel  j'en  suis  débiteur.  J’ai  un  intérêt  direct  au  con- 
trat, puisque  son  exécution  tend  à me  libérer.  Si  donc  le 
tiers,  mon  créancier,  refuse  de  recevoir  la  chose  stipulée  pour 
lui,  pourvu  qu'en  même  temps  il  ne  fasse  pas  remise  de  ma 
dette,  je  pourrai  toujours,  aussi  longtemps  que  mon  intérêt 
existera,  poursuivre  l’exécution  de  l'obligation  en  mes  pro- 
pres mains,  parce  que  le  contrat  m’intéresse  exclusivement. 
Il  est  bien  entendu  que  l’exécution  devra  s’en  faire  de  manière 
à ne  point  aggraver  la  position  du  promettant. 

9.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  stipulation  purement 
faite  au  profit  d’un  tiers,  la  convention  par  laquelle  on  désigne 
un  tiers  pour  recevoir  la  chose  promise.  Nous  venons  d’en 
voir  un  exemple  dans  le  cas  précédent.  Cette  indication  d’un 
tiers  n’a  pas  pour  but  de  le  faire  profiter  de  la  stipulation, 
mais  d’en  rendre  l’exécution  plus  facile  ou  plus  prompte.  Ce 
tiers  est  alors  ce  que  les  docteurs  appellent,  adjectus  solutions 
ijratià  (1).  Le  promettant  peut  valablement  payer  dans  ses 
mains,  malgré  le  stipulant  (2).  Mais  l’obligation  n’en  appar- 
tient pas  moins  à ce  dernier  (3),  qui  a contre  le  tiers  adjoint 
l’action  de  mandai,  pour  se  faire  rendre  compte  du  payement. 

Il  n’est  pas  toujours  facile  de  reconnaître  si  l’indication 
d’un  tiers  est  une  simple  adjonction  solutionis  gratiâ.  Il  faut 
alors  interpréter  le  contrat,  examiner  par  les  clauses  et  les 
expressions  de  l’acte,  quelle  a été  l’intention  commune  des 
parties,  sans  oublier  surtout  qu'on  doit  interpréter,  le  con- 
trat de  préférence  dans  le  sens  qui  peut  lui  faire  produire 
quelque  effet  (1157). 

10,  Quelquefois  le  contractant  se  donne,  dans  une  convention, 
un  tiers  pour  conjoint , pour  consorl  ; je  contracte  pour  Paul 
et  pour  moi.  Il  s’agit  de  savoir  quelle  sera,  dans  ce  cas,  la  va- 


(t)  I..  96,  $ 5,  [(.  De  solut. 

{3}  !..  lï  cl  loti ,/■/'.  De  solut. 

(3)  lirait.,  liv.  3,  til.  19,  y I.  Urinul.  slip. 
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leur  de  lu  convention.  Il  est  bien  évident  que  Paul  n'est  pas 
engagé,  supposé  qu'il  n'y  ait  point  mandat  de  sa  part.  Mais 
vis-à-vis  de  moi,  il  est  clair  que  la  convention  produit  effet  ; 
car  si  j’ai  voulu  inutilement  engager  un  tiers,  je  me  suis,  en  ce 
qui  me  concerne ,'  utilement  engagé.  Pour  combien  ? Sera-ce 
pour  le  tout  ? Sera-ce  au  contraire  pour  une  quotité  corres- 
pondante au  nombre  des  costipulants  ou  coproinellants? 

Il  faut  avant  tout  voir  si  le  tiers  que  je  me  suis  adjoint 
figure  dans  la  convention  comme  simplement  adjectus  solu- 
tions gratid , ou  si  j'ai  entendu  me  porter  fort  pour  lui,  ou 
stipuler  en  sa  faveur,  en  faisant  de  cette  stipulation  à son 
profit  la  condition  de  la  mienne;  ou  bien  enfin  stipuler  ou 
promettre,  en  mon  nom,  officieusement  pour  lui.  et  faire  con- 
séquemment, en  ce  point,  une  stipulation  inutile.  Il  se  pré- 
sente donc  en  première  ligne  une  question  d'interprétation. 
Mais  admettons  que  la  convention  ait  été  faite  purement 
d’office  pour  le  tiers  étranger;  elle  vaudra- seulement  pour 
moitié  vis-à-vis  de  moi,  suivant  l'opinion  des  Proculéiens  (1), 
adoptée  par  Justinien  (2)  ; pour  le  tout,  suivant  les  Sabinieiis, 
parce  que  l’adjonction  du  tiers  doit  être  considérée  comme 
non  avenue  (3). 

Nous  pensons  qu’il  serait  dangereux  d'appliquer  d’une  ma- 
nière absolue  l’une  ou  l’autre  de  ces  opinions.  La  conjonction 
de  plusieurs  personnes  dans  le  même  contrat  entraîne  sans 
doute  eu  général  la  division  de  l’engagement  ; chacun  con- 
tracte pour  une  moitié,  un  tiers,  un  quart,  c’est-à-dire  pour 
sa  part  virile;  mais  cette  division  présuppose  le  contrat  loin 
formé.  Or  nous  en  sommes  ici  justement  à le  former.  U faut 
donc  se  demander  si  le  promettant  a entendu  borner  son  obli- 
gation à la  nioitié,  au  tiers,  etc...,  de  l’objet  total  de  la  conven- 
tion; si,  d’autre  part,  le  stipulant  a entendu  partager  la  stipu- 
lation avec  ses  conjoints  et,  à leur  défaut,  n’avoir  encore  que 

(I)  L.  IOO,  ff.  De  terb.  obliy. 

\i)  Ittslil.,  liv.  A.  lit.  19.  \.  tk  inut.  slip. 

(3)  1..  01,  ff.  Pc  ronfrah.  ••mp.  — L 5,  ff.  Pc  connu.  pnvit. 
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la  moitié,  le  tiers.  On  conçoit  cette  division  lorsqu'il  s’agit 
d’une  chose  commodément  divisible,  telle  qu’une  somme  d’ar- 
gent. Mais  lorsque  la  chose  est  indivisible,  ou  n’est  divisible 
qu’avec  difficultés  et  inconvénients,  nous  croyons  qu’il  est  plus 
conforme  à la  commune  intention  des  parties  de  maintenir  la 
stipulation  tout  entière  au  prolit  du  stipulant  : on  la  main- 
tiendra pour  le  tout,  parce  qu’elle  est  incontestablement  utile 
en  partie,  et  que  dès  lors  il  ne  peut. s’agir  d’une  nullité  ou 
inutilité  totale. 

Ce  que  fait  l'indivisibilité  de  la  chose,  la  solidarité  du  con- 
trat peut  le  faire.  La  stipulation  m’appartiendrait  tout  entière, 
sans  aucun  concours,  si  je  m’étais  joint  un  tiers  par  une  eosli- 
pulalion  solidaire.  L’effet  de  la  solidarité,  si  ce  tiers  restait 
partie  au  contrat,  serait  en  effet,  de  m’offrir  tout  seul  pour  tous 
à l’autre  contractant.  Peu  importe  donc  qu’on  fasse  abstraction 
du  tiers,  puisque  ma  position  n’en  est  point  changée. 

14.11  est  évident  que  si,  au  lieu  d'une  conjonction,  il  y avait 
disjonction  des  personnes  comprises  dans  la  stipulation,  le 
contrat  vaudrait  pour  le  tout  à l’égard  du  stipulant  qui  s’est 
expressément  séparé  du  tiers  pour  prendre  à son  compte 
personnel,  à défaut  de  celui-ci,  la  totalité  de  la  stipulation  ; 
tel  serait  le  cas  oit  j’aurais  dit,  je  stipule  pour  Paul  ou  pour 
moi. 

12.  De  même  qu’on  ne  peut  en  général  s'engager,  ni  stipu- 
ler en  son  propre  nom  que  pour  soi-même,  de  même  aussi  on 
ne  peut  plaider  eu  son  propre  nom  que  pour  soi.  Agir  en  jus- 
tice, c’est  provoquer  un  jugement,  c’est  demander  une  consta- 
tation judiciaire  de  ses  droits,  si  l'on  gagne,  de  ses  obligations, 
si  l’on  perd.  Or,  si  je  plaide  en  mon  propre  nom  pour  un  tiers, 
je  poursuis  un  jugement  inutile,  puisque  je  suis  d'une  pan 
sans  intérêt  à la  constatation  de  son  droit,  et  que  d'autre  part 
le  tiers  lui-même  n’est  pas  engagé1  par  la  déclaration  de  ses 
obligations. 

Je  ne  puis  même  régulièrement  plaider  pour  un  tiers  en  im- 
portant fort  pour  lui.  L’adversaire  peut  m’opposer  un  défaut 


Digitized 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  1119).  ÎÜÎ) 

île  qualité  ; et  si,  comme  porlefort,  je  lui  promets  une  indem- 
nité en  cas  de  non  ratification  par  le  tiers,  rien  ne  l'obligea 
m’accepter,  malgré  lui,  comme  légitime  contradicteur  en  jus- 
tice, pas  plus  que  comine  partie  contractante  dans  une  conven 
lion.  Tel  nous  parait  être  le  seul  sens  qu’on  puisse  donner  à 
la  maxime  : nul  ne  plaide  en  France  par  procureur,  si  ce  n’est 
le  roi  (i).Mais  elle  ne  signifie  point  que  l'on  ne  peut  pas  plai- 
der par  mandataire  et  au  nom  qualifié  de  ce  dernier. 

Au  surplus,  ce  défaut  de  qualité  n'est  pas  d’ordre  public  ; 
il  faut  l’opposer,  soit  en  première  instance,  soit  en  appel,  sans 
que  les  juges  puissent  suppléer  d’office  la  fin  de  non  recevoir 
qui  en  résulte,  et  sans  qui*  les  parties  elles-mêmes  puissent  la 
proposer  pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de  cassation  (2). 

Article  1 120. 

Néanmoins  on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers  en 
promettant  le  fait  de  celui-ci , sauf  l'indemnité  contre 
celui  qui  s’est  porté  fort  ou  qui  a promis  de  faire  ratifier, 
si  le  tiers  refuse  de  tenir  l’engagement. 

Sommaire. 

I.  Se  porter  fort  pour  autrui,  c’est  s'obliger  soi-même. 

J.  Ou  peut  admettre  des  équivalents  à l’expression  se  porter  fort. 

3.  Jusqu'il  son  acceptation  le  tiers  est  sans  droit. 

•t.  Les  contractants  sont  engagés. 

5.  Le  porlefort  doit  une  indemnité,  si  le  tiers  tic  ratifie  pas.  Si  les  dom- 
mages et  intérêts  sont  fixés  d’avance,  est-ce  uue  clause  pénale? 

0.  Le  porlefort  peut-il  prendre  b son  compte,  céder  U un  autre  la  eon 
vention,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  ratifié? 

7.  Le  porlefort  est  quitte  par  l’acceptation  du  tiers. 

8.  Quid  si  la  ratification  est  plus  tard  annulée? 

9.  Suite. 

10.  Si  l’on  peut  se  porter  tort  pour  les  lulurs  absents  dans  nu  contrat  de 
mariage. 

(Il  Boxcknnk,  Tluforie  de  la  pr.  rit.,  t.  2,  pag.  127.  — Cass.,  8 nov. 
18.30.  Sirey,  36,  1,811/ 

(2)  Cass.,  I l déc.  1839.  Sirey,  30,  I,  78. 
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. COMMENTAIRE. 

1.  Je  vous. vends  lu  maison  de  Paul,  me  portant  fort  pour 
lui,  promettant  qu'il  ratifiera;  la  validité  de  celte  convention 
n’est  pas  une  exception  au  principe  posé  dans  l’article  1M9, 
qu’on  ne  peut  s’engager  en  son  propre  nom  que  pour  soi- 
même;  car  le  tiers,  Patd,  n’est  pas  immédiatement  obligé  par 
ce  contrat  de  vente,  et  d’ailleurs  c’est  en  son  nom  quelle  a eu 
lieu.  Il  y a seulement,  à son  égard,  dans  l'attente  de  sa  ratifica- 
tion, un  contrat  qui  ne  vaudra  que  par  elle,  et  qui  11e  contient 
jusque-là  que  le  germe  d’un  engagement  en  expectative  vis-à- 
vis  de  lui. 

Mais  ce  contrat  qui,  à l’égard  de  Paul,  se  réduit  à une  offre 
simple  jusqu'à  son  acceptation,  est  valable  pour  les  parties  con- 
tractantes. Il  nous  oblige,  vous  et  moi,  parce  que  nous  nous 
sommes  tous  deux  personnellement’  engagés,  vous  à acheter 
la  maison  dé  Paul,  si  Paul  ratifie  ; moi,  à vous  payer  des  dom- 
mages et  intérêts,  si  Paul  ne  ratifie  pas.  Le  vice  du  contrat  ne 
pourrait  venir  que  du  côté  et  de  la  qualité  du  portefort  ; mais 
se  porter  fort  c’est  promettre  son  fait  personnel,  pour  le  cas 
où  le  fait  promis  du  tiers  n’aura  pas  lieu. 

2.  Est-il  nécessaire  de  prendre  expressément  dans  le  con- 
trat la  qualité  de  portefort?  Non,  sans  doute;  il  suffît  d’em- 
ployer des  équivalents  ; de  dire,  par  exemple,  qu’on  promet 
sous  sa  garantie  personnelle,  qu’on  fait  valoir,  qu’on  garantit 
valable  le  fait  du  tiers  au  nom  duquel  on  contracte,  que  l'on 
fait,  que  l’on  agit  pour  et'  tiers,  etc... 

A la  rigueur,  simplement  promettre  le  fait  d’un  tiers,  n’est 
pas  se  porter  fort;  c’est  faire  une  stipulation  inutile.  Aussi 
doit-on  facilement  présumer  qu'on  s’est  porté  fort,  en  vertu  de 
ce.  principe  d'interprétation,  qu'il  faut  entendre  les  contrats 
plutôt  dans  le  sens  qui  leur  fait  produire  quelque  effet  que 
dans  celui  où  ils  n'efi  produiraient  aucun  ;A157)  (1).  Il  n’est 

I I’otiiot.,  tlblig.,  11  .’>(!.  — Toi  I.LIER,  T.  <>,  n"  I.Kî. 
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pas  naturel  en  effet  île  ne  convenir  i|ue  pour  faire  un  contrai 
inutile  et  illusoire.  Mais  les  (ails  et  les  circonstances  de  la 
convention,  les  expressions  de  l'acte,  les  clauses  particuliè- 
res, les  rapports  du  tiers  avec  la  partie  qui  promet  son  fait, 
dissiperont  le  plus  souvent  tous  les  doutes  et  révéleront  la 
commune  intention  des  contractants,  comme  si  dans  l'acte  on 
a dit,  je  promets  le  fait  de  Paul,  je  promets  aux  termes  de 
droit,  etc...,  et  que  Paul  soit  le  (ils,  l’héritier  présomptif  du 
promettant,  ou  placé;  de  toute  autre  manière  sous  son  autorité 
et  son  influence. 

3.  Nous  avons  vu  que  le  tiers  ne  contractait  immédiatement 
aucune  obligation  ; il  n’acquiert  également  aucun  droit.  Jus- 
qu'à sa  ratification,  le  contrat  est  m inter  altos  acta.  Le  porte- 
fort  et  l’autre  partie  peuvent  donc  convenir  de  résoudre  et 
d’anéantir  la  convention,  sans  se  préoccuper  des  intérêts  du 
tiers  qui  est  absolument  sans  droit,  tant  qu'il  n'a  point  ratifié 
et  pris  la  convention  à son  compte  personnel. 

4.  Mais  le  portcforl  et  l'autre  partie  sont  parfaitement  liés 
et  engagés  l'un  envers  l’autre.  Leurs  engagements  sont  immé- 
diatement exécutoires  et  exigibles  dans  les  termes  du  contrat. 
Aussi,  ils  doivent  réciproquement  effectuer  la  délivrance  de  la 
chose,  payer  le  prix,  avant  même  la  ratification  du  tiers,  sauf 
réserves  et  clauses  contraires.  Ce  n’est  pas  que  le  portcforl 
doive  personnellement  en  profiter;  qu’en  cas  d'échange,  par 
exemple,  il  devienne  propriétaire  de  la  chose  qu'il  reçoit  en 
place  de  celle  qu'il  livre.  Il  est  toujours  portcforl,  mandataire 
hypothétique,  possesseur  pour  autrui,  pour  le  tiers  dont  il  a 
promis  la  ratification,  et  devant  lequel  il  doit  s’effacer,  aussitôt 
que  cette  ratification  sera  donnée.  Mais  jusque-là  il  est  réputé 
mandataire,  accepté  comme  tel,  et  pour  la  formation  et  pour 
l'exécution  du  contrat. 

3.  Si  le  tiers  ne  ratifie  point  dans  les  termes  de  la  conven- 
tion ou  de  sa  mise  en  demeure,  le  portefort  doit  payer  une 
indemnité  à l'autre  partie  (1120).  Il  peut  en  effet  y avoir  pour 
elle  préjudice  à ce  que  la  convention  ne  tienne  point. 
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Quelquefois  la  somme  des  dommages  el  intérêts  est  arbitrée 
à l'avance.  Me  portant  fort  pour  Paul,  je  vous  vends  sa  maison; 
et  s'il  ne  tient  pas  rengagement,  je  vous  paierai  mille  francs  ; 
si  Paul  ne  ratifie  pas,  en  payant  mille  francs,  tout  est  dit. 
Celte  obligation  de  ma  part  de  payer  mille  francs  se  résume 
ainsi  en  une  obligation  qui  aurait  été  contractée  sous  cette 
condition,  si  Paul  ne  tient  pas  l’engagement.  Mais  on  lui  donne 
en  outre  un  caractère  de  pénalité  ; on  en  fait  une  clause  pénale 
proprement  dite  (1).  Mon  obligation  principale  est  en  effet  de 
vous  rapporter  la  ratification,  et  ce  n’est  que  faute  par  tnoi  de 
satisfaire  à cet  engagement,  que  je  dois  vous  payer,  ù titre  de 
peine,  la  somme  de  mille  francs  (2).  Il  convient  même  de  re- 
marquer sur  ce  point  que  Te  portefort  ne  contracte  point  une 
obligation  soumise  à celte  condition  suspensive,  si  le  tiers 
refuse  de  tenir  rengagement  : il  s'oblige  purement  el  person- 
nellement, de  telle  sorte  que,  s'il  est  poursuivi  en  exécution  de 
sa  promesse,  c'est  à lui  qu'incombe  l'obligation  de  mettre  le 
tiers  en  demeure  de  déclarer  s'il  refuse  ou  accepte  de  tenir 
l'engagement , sauf  à lui  à demander,  s'il  ne  s'est  en  outre 
obligé  dans  tous  les  cas  comme  garant  ou  caution,  qu'il  soit 
mis  hors  de  cause  et  entièrement  déchargé,  moyennant  l’ac- 
ceptation ou  la  ratification  du  tiers. 

fi.  Le  portefort  peut  prévenir  le  payement  de  l’indemnité 
due  à l'autre  partie,  en  cas  de  non  ratification,  en  se  char- 
geant personnellement  d'exécuter  le  fait  du  tiers  qui  refuse  de 
tenir  l’engagement.  Il  substitue  alors  son  fuit  à celui  d'autrui. 
Mais  alors  ce  fait  doit  être  un  de  ces  faits,  pour  ainsi  dire  foB- 
gibles,  <iui  peuvent  être  accomplis  indifféremment  par  le  pre- 
mier venu.  Par  exemple,  me  portant  fort  pour  Pierre,  j’achète 
pour  lui  votre  maison.  Pierre  refuse  de  ratifier;  je  prends  le 
marché  à mon  compte.  One  vous  importe  en  effet  qui  soit  ac- 
quéreur de  Pierre  ou  de  moi,  pourvu  que  le  prix  de  vente  soit 

(t)  Vov.  1126  et  suiv. 

(2)  Vov.  1 1 19,  n»  6. 
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payé?  Autre  chose  serait  si,  me  portant  fort  pour  eux,  je  vous 
avais  promis  un  tableau  île  Delaroche  ou  de  Decamps. 

Avant  même  que  le  tiers  se  soit  expliqué,  s’il  refuse  ou  non 
de  ratifier,  le  portefort  peut  prévenir  toute  difficulté  en  décla- 
rant prendre  la  convention  pour  lui-même.  Le  tiers  est  en  effet, 
jusqu’à  sa  ratification,,  étranger  à la  convention  et  par  consé- 
quent sans  droit.aucun,  et  nous  supposons  que  l'autre  partie 
est  sans  intérêt  à empêcher  cette  substitution  de  personnes. 
Aussi  a-t-on  décidé  (1)  que  le  portefort  pouvait  revendre  les 
objets  par  lui  acquis  en  cette  qualité,  céder  sa  convention  à 
un-autre,  tant  que  le  tiers  ne  se  l'était  pas  appropriée  par  sa 
ratification.  C’est,  encore  une  fois,  que  les  contrats  qu’il  a pas- 
sés en  cette  qualité  sont  obligatoires,  pour  et  contre  lui,  jusqu'à 
l’acceptation  du  tiers. 

7.  Aussitôt  que  le  tiers  pour  lequel  on  s’est  porté  fort  a ac- 
cepté ou  ratifié  le  contrat,  celui  qui  avait  promis  son  fait 
s’efface  et  disparait.  Il  est  déchargé  de  toutes  ses  obligations 
de  portefort,  ou  plutôt,  il  en  est  quitte  ; il  les  a accomplies.  Il 
est  Censé  n’avoir  jamais  joué  dans  le  contrat  qu’un  rôle  de 
mandataire , promettant  ou  stipulant  pour  son  mandant , à 
moins  qu’il  n’ait  promis  en  outre  sa  garantie  ou  son  caution- 
nement personnel.  Si  le  portefort  rapportait  dans  le  cours  d’une 
instance  engagée  sur  l’exécution  de  l'acte  la  ratification  ou  ac- 
ceptation du  tiers,  il  pourrait  demander  sa  mise  hors  d’ins- 
tance, et,  si  ce  dernier  était  en  cause,  conclure  contre  lui  à ce 
qu’il  le  relevât  quitte  et  indemne,  et  prit  son  lait  et  cause,  sauf 
quant  aux  frais  exposés,  qui  pourraient  être  mis  à sa  charge, 
comme  étant  la  suite  de  sa  faute  personnelle  ou  d’un  mauvais 
système  de  défense. 

La  ratification  ultérieure  du  tiers  équivaut  en  effet  à un 
mandat  de  sa  part , ralihabitio  mandato  wquiparatur  (2).  Elle 
a un  effet  rétroactif,  et  la  Cour  de  cassation  (3)  a même  ap- 

(I)  Toulouse,  97  juin  1839.  Sirey,  40,  9,  110. 

(S)  L.  19.  $4,  ((.  De  solut. 

(3)  6 avril  1849.  Sirey,  49,  I,  597. 
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pliqué  CP  principe  aux  matières  électorales,  pour  la  régula- 
rité et  l'aucieiineié  du  cens.  Mais  cette  fiction  n'a  lieu  qu'entre 
les  parties  contractantes,  leurs  heritiers  ou  ayants-cause,  et 
non  à l'égard  des  tiers  qui  ont  contracté  dans  l'intervalle.  Ainsi, 
la  prescription  ne  courra  au  profil  de  la  partie  qui  a ratifié  que 
du  jour  de  sa  ratification,  parce  que  le  contrat  est  soumis  à 
cette  condition  potestative,  si  elle  ratifie  (1). 

Ainsi  encore,  lorsque  dans  un  acte  de  société  l'un  des  asso- 
ciés s’est  porté  fort  pour  des  associés  absents,  la  société  n'a, 
par  rapport  aux  tiers,  d'existence  légale  que  du  jour  de  leur 
ratification  et  de  la  publicité  qui  lui  a été  donnée  postérieu- 
rement. C’est  qu'en  effet  la  société  n’est  réellement  constituée 
d’une  manière  parfaite  et  obligatoire,  que  lorsque  les  autres 
associés,  pour  lesquels  on  s'est  porté  fort,  y ont  adhéré  et  l’ont 
ratifiée  ; que,  jusqu’à  cette  ratification,  elle  n’a  qu’une  existence 
incertaine  et  soumise  à la  condition  que  celte  ratification  aura 
lieu;  qu’en  conséquence  toute  publicité  légale  ne  peut  lui  être 
régulièrement  donnée,  qu’après  que  l’approbation  et  la  ratifi- 
cation des  associés  absents  lui  a imprime  un  caractère  parfait 
et  définitif,  sans  qu’aucune  publicité  antérieure  puisse  être 
prise  en  considération  (2). 

Inutile  d’observer  que,  si  l’on  s’est  obligé  tant  en  son  nom 
qu’au  nom  d’un  tiers  pour  lequel  on  s’est  porté  fort,  la  ratifi- 
cation du  tiers  donne  naissance  à une  obligation  conjointe  qui 
se  divise  également,  sauf  le  cas  de  solidarité. 

8.  Mais  il  peut  arriver  que  la  ratification  donnée  par  le  tiers 
soit  plus  tard  déclarée  nulle  et  non  avenue.  Dans  ce  cas  le 
portefort  recommencera-t-il  à devoir  une  indemnité,  comme 
si  aucune  ratification  n’avait  été  donnée?  On  peut  dire,  en  ar- 
gumentant des  principes  ordinaires  du  mandat,  que  le  porte- 
fort,  censé  mandataire  par  la  ratification  du  tiers,  n’est  pas 
plus  responsable  de  la  nullité  de  cette  ratification,  que  le  man- 
dataire ne  l’est  lui-même  de  la  nullité  de  son  mandat,  vis-à- 

(I)  Troi'LOmg,  Prescripl .,  n"  910.  — Pothier,  Prescript.,  n"  9S. 

(J)  Cass.,  4 aoftt  1817.  Sirf.y,  17,  1,  IH9. 
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vis  do  la  personne  avec  laquelle  il  a contracté  comme  manda- 
taire , lorsque  cette  nullité  ne  vient  pas  de  son  fait,  et  que 
personnellement  il  n’a  rien  promis. 

Ce  raisonnement  ne  salirait  nous  satisfaire.  Que  la  ratifica- 
tion soit  équipollente  à un  mandat  ; soit.  Mais  de  quelle  rati- 
fication la  loi  entend-elle  parler?  Voilà  la  question  et  elle 
demeure  entière.  Se  porter  fort  pour  un  tiers,  c’est  promettre 
le  fait  d’autrui  (1120),  c’est  s’engager  à fournir,  a faire  valoir 
ce  fait,  ou  même  mieux,  c’est  promettre  une  indemnité  quelcon- 
que, arbitrée  où  non  par  la  convention,  si  ce  fait  d'autrui  n’est 
pas  fourni  ou  exécuté.  Or  il  faut  bien  admettre  que  la  loi  entend 
parler  d’une  promesse  sérieuse  ; et  celte  promesse  ne  peut  être 
sérieuse  que  tout  autant  qu’elle  porte  sur  une  ratification  ni 
nulle,  ni  rescindable.  Les  parties  contractantes  n’ont  certaine- 
ment pas  voqlu  d'un  fantôme,  d'une  apparence  de  ratification, 
sans  consistance  et  sans  réalité.  Promettre  la  ratification  d’un 
tiers,  ou  promettre  une  indemnité,  si  ce  tiers  ne  ratifie  pas, 
c’est  donc  s’obliger  à rapporter  uue  ratification  telle  qu’il  s’en- 
suive un  contrat  valable  et  régulier.  Si  donc  la  ratification  don- 
né© par  le  tiers  est  plus  tard  annulée,  le  portefort  redevient  pas- 
sible de  l’indemnité  envers  l'autre  partie,  comme  si  aucune 
ratification  n’avait  été  donnée.  Toutes  ses  obligations  repa- 
raissent. 

Ceci  sera  vrai  surtout  lorsqu’il  aura  promis  le  fait  d’un 
mineur,  d’une  femme  mariée,  d’un  incapable..  Par  Cela  même 
que,  dans  la  convention,  il  aura  présenté  comme  incapable  le 
tiers  pour  lequel  il  se  porte  fort,  on  admettra  plus  facilement, 
d'après  la  commune  intention  des  parties,  que  l’un  a promis, 
et  l'autre  voulu  une  ratification  qui  fût  donnée  avec  toutes 
les  formes  et  conditions  nécessaires  pour  habiliter  l’inca- 
pable, ou  même  le  plus  souvent  par  l’incapable  lui-même,  lors- 
qu’il remplirait  toutes  les  conditions  d’une  parfaite  capacité. 

Voilà  ce  qui  nous  ' parait  vrai  en  principe,  en  droit  et  en 
équité;  vrai  toutes  les  fois  que  le  contrat  ne  révèle  pas  le 
contraire,  n’indique  pas  que  les  parties  ont  entendu  se  con- 
tenter d’une  ratification  telle  quelle.  Il  peut  en  effet  résulter 
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des  clauses  relatives  à la  ratilication  que  cette  ratification 
doive  su  dire,  n’importe  son  invalidité  au  fond  ; si,  par  exemple, 
le  portefort  d’un  tiers,  déclaré  mineur,  s'oblige  à rapporter 
sa  ratification  dès  le  lendemain , il  est  bien  évident  que  les 
parties  se  sont  contentées  du  fait  d’un  incapable.  Le  portefort 
serait  alors  irrévocablement  déchargé  par  la  ratification  du 
mineur,  fût-elle  plus  tard  annulée  par  la  justice. 

Si,  en  principe,  le  portefort  est  responsable  de  la  validité 
de  la  ratification  que  le  tiers  doit  donner,  remarquons  bien 
qu’il  ne  doit  que  cela.  Si,  cette  ratification  une  fois  régulière- 
ment donnée,  le  contrat  était  tout  de  même  déclaré  nul  au 
fond,  comme  infecté  d’un  vice  de  consentement,  de  cause,  ou 
d’objet,  le  portefort  cesserait  d’être  responsable  de  cette  nul- 
lité, du  moins  en  sa  qualité  de  portefort.  Car,  à ce  titre  seul, 
il  ne  répond  pas  des  vices  intrinsèques  du  contrat,  pas  plus 
au  moins  qu’un  simple  mandataire. 

9.  Il  n’y  aurait  plus  de  recours  à exercer  Contre  le  porte- 
fort, si,  au  moment  de  la  ratification  donnée  par  le  tiers,  il 
avait  stipulé  lui-même  sa  décharge,  ou  si  le  tiers  avait  stipulé, 
comme  condition  de  sa  ratification,  la  décharge  du  portefort, 
et  que  celui-ci  eût  déclaré  vouloir  en  profiter  (H21).  Il  est 
alors  définitivement  quitte  et  libéré,  quoi  qu'il  arrive.  Il  avait 
promis  la  ratification  du  tiers;  ce  tiers  la  donne  ; l’autre  par- 
tie l’accepte  telle  qu’elle  est,  et  s’en  déclare  contente  et  satis- 
faite. Le  portefort  a donc  une  quittance  complète,  sans  ré- 
serves, et  il  doit  rester  désormais  aussi  étranger  à l’exécution 
du  contrat,  qu’un  mandataire  dont  le  mandat  est  éteint,  ou 
qu’un  simple  entremetteur  qui  ne  s’est  pas  personnellement 
engagé. 

Mais  c’est  à lui  de  prouver  qu’il  a été  déchargé  d’une  ma- 
nière absolue,  à tout  événement.  11  doit  le  faire  comme  tout 
débiteur  qui  se  prétend  quitte.  S’il  s’élevait  quelque  doute  sur 
la  libération  qu’il  invoque,  ce  doute  devrait  s’interpréter 
contre  lui,  parce  que,  tandis  que  son  obligation  est  prouvée, 
sa  libération  ne  l’est  pas. 
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10.  Par  une  pratique  abusive,  suite  de  l’ancien  usage  du 
contrat  de  fiançailles,  les  parents  déclarent  quelquefois  dans 
un  contrat  de  mariage  se  porter  forts  pour  les  futurs  absents. 
Si  ces  derniers  n’ont  expressément  et  authentiquement  ratifié 
le  contrat,  avant  la  célébration  du  mariage,  il  est  nul,  sans 
qu’il  puisse  plus  tard  être  utilement  confirmé  ou  ratifié.  Il  ne 
saurait  en  effet  dépendre  de  leur  pure  volonté  d’avoir  ou  de 
n’avoir  pas  de  conventions  matrimoniales  (1).  Le  seul  fait  de 
la  célébration  du  mariage  ne  suffit  même  pas  comme  ratifi- 
cation ou  confirmation  (2): 

La  nullité  des  conventions  matrimoniales  peut  être  opposée 
par  toutes  parties  intéressées,  même  par  les  époux,  qui  se 
trouvent  dès  lors  soumis  au  régime  de  la  communauté  (3). 
Enfin  de  la  nullité  du  contrat  résulte  la  nullité  des  donations 
qui  auraient  été  faites  aux  futurs  (4).  ' •’ 

Article  1121. 

On  peut  pareillement  stipuler  au  profit  d’un  tiers,  lors- 
que telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l’on  fait 
par  soi-même,  ou  d’une  donation  que  l’on  fait  à un  autre. 
Celui  qui  a fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  là  révoquer, 
si  le  tiers  a déclaré  vouloir  eu  profiter. 

(1)  Nîmes,  SU  déc.  1841.  Sirey,  49,  S,  129.  — Toulouse,  15  juin 
1844.  Sirey,  ibid.  — Nîmes,  9 mars  1816.  Sirey,  ibid.  — Limoges, 
81  mars  1846.  Sirey,  ibid.  — Nîmes,  3 mai  1847.  Sirey,  ibid.  — 
Montpellier,  3 juillet  1847.  Sirey,  ibid.  — Nîmes,  8janvier  1850.  Sirey, 
50,  8,  91.  — Toulouse,  tl  juin  1850.  Sirey,  50,  3,  505.  — Grenoble, 
7 juin  1851. — Nîmes.  6 août  185t.  Sirey,  51,  3,  613.  — Toulouse, 
5 mars  1853.  Sirey,  53,  3,  357.  — Toulouse,  19  janvier  1853.  — Pau, 
t"  mars  1853.  — Montpellier,  9 déc.  1853.  Sirey,  54,  2,  33.  — Cass., 
39  mai  1854.  Sirey,  54,  1,  437.  — Cass.,  9 janvier  1855.  Sirey,  55, 
I,  135. 

(3)  Jfêmes  arrêts  que  suprà. 

(3)  Limoges,  31  mars  1846.  Sirey,  49,  3,  134.  — Nîmes,  3 mai  1847. 
Sirey,  49,  2,  135. — Cass.,  39  mai  1854.  Sirey,  54,  1,  437.  — Cass., 
9 janvier  1855.  SiREY.  55,  1.  135. 

(4)  Nîmes,  8 janvier.  1850.  Sirey,  50,9,  91. 
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COMMENTAIRE. 

1.  NouS  avons  vu,  sous  l’article  1119,  que  l’on  pouvait  stipuler 
pour  autrui  lorsqu’on  y avait  un  intérêt  quelconque.  Cette 
stipulation  pour  un  tiers  est  alors  tout  le  contrat.  Mais,  suivant 
l’article  1121,  alors  même  que  l’on  est  sans  intérêt  dans  la  sti- 
pulation que  l’on  fait  au  profit  d’un  tiers,  on  peut  néanmoins 
stipuler  au  profit  de  ce  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition 
d’une  stipulation  que  l’on  fait  pour  soi-même,  ou  d’une  dona- 
tion que  l’on  fait  à un  autre.  Telle  serait  cette  stipulation  : Je 
vous  donne  ou  vends  ma  maison,  à la  condition  que  vous 
donnerez  telle  cliose  à Paul,  que  vous  ferez  telle  chose  en  sa 
faveur.  Et  ces  deux  stipulations  sont  intimement  liées  dans 
leur  existence,  comme  dans  leur  origine. 

2.  Le  mot  condition,  dont  se  sert  l’article  1121,  ne  doit  pas 
être  pris  dans  son  acception  étroite  et  rigoureuse.  11  doit 
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s'entendre  ici  dans  le  sens  de  mode,  de  charge  obligatoire  et 
exigible' (1).  Nous  allons  voir  en  effet  le  tiers  acquérir,  par 
son  acceptation  de  la  stipulation  faite  à sôn  profit,  le  droit 
de  poursuivre  contre  le  promettant  le  payement  de  son  obliga- 
tion. Or,  s’il  s’agissait  d’une  simple  condition  et  non  d’un 
inode,  comme  l’accomplissement  de  la  condition  simple  est 
tout  volontaire,  le  tiers  n’ayant  rien  à exiger,  n'aurait  non 
plus  rien  à accepter  immédiatement.  11  en  serait  réduit  à at- 
tendre de  la  bonne  volonté  du  promettant  l’accomplissement 
de  la  condition,  comme  un  pur  fait,  dont  l’inexécution  suspend 
ou  résout  le  contrat  dans  lequel  il  n’est  point  partie,  et  ne 
trouve  qu'une  expectative,  sans  pouvoir  y puiser  jamais  le 
germe  d'aucun  droit,  d’aucune  action.  Il  n’y  a donc  réellement 
stipulation  au  profit  d'un  tiers,  dans  les  ternies  de  l’article  1121, 
que  tout  autant  que  cette  stipulation  est  le  mode,  la  charge, 
et  non  la  simple  condition  de  la  stipulation  principale  que 
l’on  fait  pour  soi-méme. 

3.  A Home,  d’après  la  subtilité  de  l’ancien  droit,  comme 
les  stipulations  n’avaient  effet  qu’entre  parties  contractantes, 
le  tiers  ne  pouvait  jamais  acquérir  d’action  pour  contraindre 
le  promettant  à exécuter  la  charge  stipulée  par  d’autres,  à son 
profil,  comme  mode  d'une  stipulation  faite  pour  eux-mémes. 
Faute  par  le  débiteur  d'accomplir  la  charge,  le  stipulant  ré- 
pétait ce  qu'il  avait  payé  çondiclione  ob  causant  dali,  causa  non 
secutfi.  Mais  les  constitutions  impériales  (2)  accordèrent  au 
tiers  une  action  utile  en. payement  de  la  charge  stipulée  à son 
profil.  C'était  une  conquête  de  l'équité  sur  les  rigueurs  et  les 
subtilités  du  droit;  c’était  une  plus  saine  appréciation  des 
principes  de  la  causalité  dans  les  couvent  ions  : c’était  enfin  le 
maintien  dans  toute  sa  force  de  la  volonté  des  contractants. 

4.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  stipulation  accessoire 
faite  au  profil  d'autrui  la  clause  par  laquelle  l'un  des  contrac- 
te Voy.fl  168,  ir1  3 et  suiv. 

2 Voy.  I-  3,  C.  De  douât,  quœ  sub  modo.— I'otuieh,  Obluj.,  n"  71 . 
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cuits  met  à la  charge  de  l'autre  l'exécution  d'un  fait,  la  déli- 
vrance d’une  chose,  le  service  d'une  prestation  envers  un 
tiers,  dans  le  but  unique  de  S’exonérer,  par  intermédiaire, 
d’une  obligation  préexistante  qui  lui  incombe. 

Par  exemple,  je  vous  vends  ou  donuc  nia  propriété,  à la 
charge  par  vous  de  payer  telle  rente  que  je  dois  à Paul,  de 
souffrir  L'exercice  de  telle  servitude  que  l’un  de  mes  héritages 
doit  à tel  héritage  de  Pierre.  Sonl-cc  là  des  stipulations  au 
profit  de  Paul,  au  profil  de  Pierre?  Non  ; la  clause  est  toute 
dans  mon  intérêt  exclusif.  Je  stipule  pour  moi-même  la  dé- 
charge de  mes  obligations  personnelles;  je  ne  stipule  rien 
eu  faveur  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que  les  tiers  ne  peu- 
vent voir  dans  uuc  pareille  clause  une  stipulation  qu'ils 
puissent  accepter,  comme  faite  dés  lors  irrévocablement  à leur 
profit  ; qu'ils  peuvent  tout  au  pins  l'invoquer,  comme  con- 
tenant une  reconnaissance  de  leurs  droits,  capable  d'en  in- 
terrompre la  'prescription.  Telle  serait  surtout  une  simple 
indication  de  payement,  conçue  en  termes  tels  qu'elle  ne  con- 
tient ni  délégation,  ni  cession  au  profit  des- tiers  indiqués. 
Vainement  accepteraient-ils  cette  simple  indication;  il  n'en 
résulterait  pas  pour  eux  d'attribution  exclusive,  comme  au 
cas  de  stipulation  opérant  cession  et  transport,  sauf  accep- 
tation de  leur  part.  Nous  ne  saurions,  par  exemple,  consi- 
dérer autrement  que  comme  simple  indication  inefficace,  la 
désignation  faite  par  le  stipulant  de  quelques-uns  de  ses 
créanciers  nommément,  avec  l’adjonction  de  ces  mots  : et 
nutres.  Ces  dernières  expressions  emportent  un  concours 
indéfini,  exclusif  de  tout  droit  spécial  en  faveur  d’aucun  des 
créanciers. 

Mais  il  n'est  pas  toujours  facile  de  faire  cette  distinction. 
Dans  le  doute  on  interrogera  l'esprit  de  la  convention,  le  but 
de  la  clause  particulière,  l'intention  commune  des  parties, 
surtout  celle  du  stipulant.  L’obligation  est-elle  spécialement 
désignée  ? La  personne  du  créancier  est-elle  indiquée?  Cette 
désignation  n 'a-t-elle  d'autre  but  que  de  préciser  et  de  déter- 
miner la  dette  ? Est-elle  faite,  au  contraire,  pour  constituer 


i 


Digitized  by  Google 


DES  OBLIGATIONS  (ART  1121).  Il" 

le  tiers  en  droit  de  poursuivre  le  payement  de  sa  créance,  en 
vertu  d'une  stipulation  toute  nouvelle  laite  en  sa  faveur? 
Telles  sont  les  questions  que  l'interprétation  devra  résoudre, 
et  sur  ce  point  nous  ne  pouvons  lui  tracer  aucunes  régies 
d’une  application  systématiquement  invariable.  Observons 
d'ailleurs  que  si  le  tiers  ne  peut  poursuivre  le  promettant,  en 
vertu  d’une  stipulation  accessoire  qui  n'existe  pas  à son  profit, 
il  le  peut  toujours,  comme  exerçant  les  droits  de  son  débiteur 
(1166).  Mais  alors  il  subit  le  concours  des  autres  créanciers, 
sauf  les  causes  légitimes  de  préférence. 

S.  Comme  il  faut,  pour  acquérir  un  droit,  faire  essentielle- 
ment acte  de  volonté,  le  tiers  demeure  étranger  à la  stipulation 
accessoire  faite  en  sa  faveur,  tant  qu’il  n’a  pas  déclaré  vouloir 
en  profiter. ' Mais ' une  fois  qu’il  se  l’est  appropriée  par  son 
acceptation,  elle  devient  irrévocable  à son  égard,  de  révo- 
cable qu’elle  était  auparavant. 

Les  parties  contractantes  ont  en  effet  le  droit  incontestable 
de  révoquer  d’un  commun  accord  cette  stipulation,  tant  que 
le  tiers  n'a  pas  déclaré  vouloir  en  profiter.  Mais  le  stipulant 
le  pourrait-il  par  la  force  de  sa  volonté  seule  ? Oui,  sans  doute  ; 
et  c’est  ce  qui  résulte  de  l'article  1121  : « Celui  qui  a fait  cette 
stipulation,  dit-il,  ne  peut  plus  la  révoquer,  etc...  » Il  ne  parle 
ainsi  que  du  stipulant  ; il  lui  reconnaît  donc  le  droit  de  révo- 
cation, tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté.  Qni  pourrait  s’y 
opposer?  Le  tiers?  il  est  sans  droit  ; le  promettant?  il  est 
sans  intérêt.  Sous  l’ancien  droit,  on  avait  douté  de  l’existence 
de  ce  droit  de  révocation  (1).  L’article  1121  a tranché  la  ques- 
tion. 

Les  héritiers  du  stipulant  peuvent  eux-mêmes,  s’il  ne  l’a  pas 
fait,  révoquer  la  stipulation  accessoire  par  lui  faite  nu  profit 
d’un  tiers.  En  effet,  comme  le  contrat  principal  est  Indépen- 
dant de  ces  accidents  de  mort,  et  que  la  stipulation  accessoire 
qui  s'y  rattache  participe  à cette  solidité,  elle  n'est  pas,  comme 

(1)  Voy.  Potiiieb,  Oblty.,  n"  73.— Merlin,  Uiiest.,  yi»  Stipulation  pour 
autrui,  qui  citent  les  autorités  pour  et  contre. 
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une  .simple  proposition  non  encore  acceptée,  susceptible  de 
s'évanouir  par  le  décès  du  stipulant.  Or,  si  les  droits  du  tiers 
né  sont  pas  altérés  dans  leur  germe  par  la  mort  du  stipulant  ; 
s’il  peut  encore  accepter,  les  héritiers  de  celui-là  doivent  avoir 
le  droit  de  révoquer,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté.  De  part 
et  d'autre  les  Choses  demeurent  dans  le  même  état,  parce  que 
la  convention-principale  est  là  qui  les  y maintient  (1). 

Si  le  stipulant  ou  ses  héritiers  peuvent  révoquer  la  stipula- 
tion faite  au  profil  d’un  tiers,  tant  que  ce  dernier  ïie  l'a  pas 
acceptée,  et  sons  qu’il  soit  besoin  du  concours  de  la  volonté 
de  celui  à la  charge  duquel  cette  stipulation  a été  faite,  à plus 
forte  raison  peuvent-ils  la  modifier,  en  renonçant  à quelques- 
unes  des  garanties  qui  étaient  stipulées  ou  existaient  de  droit, 
pour  assurer  l’exécution  de  la  convention  principale  et  de  la 
charge  accessoire  (2). 

6.  Mais  il  se  présente  ici  une  question  plus  délicate.  Le 
stipulant  révoque  la  stipulation;  peut-il  en  même  temps  se 
substituer,  pour  le  bénéfice  de  cette  stipulation,  au  tiers 
dépossédé,  et  déplacer  ainsi  l’exécution  du  mode,  en  la  repor- 
tant exclusivement  sur  lui-même?  Supposons  d’abord  que 
l’exécution  puisse  également  s’en  faire  entre  les  mains  du  stipu- 
lant, et  qu’elle  s’accomplisse  sans  dommage  pour  le  débiteur, 
sans  aggravation  de  son  engagement.  Le  débiteur  est  dès 
lors  sans  intérêt  à exécuter  son  obligation,  plutôt  envers  le 
tiers  en  ‘faveur  duquel  elle  avait  été  stipulée,  qu’eu  faveur  du 
stipulant  lui-même.  Celui-ci  peut  donc,  en  même  temps  qu’il 
la  révoque  à l’égard  du  tiers,  s’approprier  et  tourner  à son 
avantage  la  stipulation  qu’il  avait  faite  d'abord  pour  autrui. 

Mais  ceci  n’est  vrai  qu’en  thèse  générale,  et  voici  l’excep- 
tion : Supposez  que  la  promesse  n’ait  été  faite  qu’en  considé- 
ration . du  tiers  ; dans  cq  cas,  bien  que  le  promettant  y soit 
sans  intérêt  appréciable  pécuniairement,  il  pourra  néanmoins 

I)  DCRANTOS,  T.  10,  D"  Ü H. 

;i)  37 Hée.  IH.Vl.  Sirey.  5t , I,  Si. 
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empêcher  et  faire  considérer  comme  non  avenue  la  substitu- 
tion que  prétend  faire  le  stipulant  de  sa  personne  à Celle  du 
tiers  (1).  Ce  n'est  pas  que  le  stipulant  ne  puisse  révoquer  la  sti- 
pulation ; mais  alors  le  débiteur  est  placé  dans  cette  alterna- 
tive, ou  de  ne  rien  payer,  par  suite  d'une  révocation  pure  et 
simple,  ou  de  payer  au  tiers  indiqué,  en  vertu  de  la  conven- 
tion; de  telle  sorte  que  le  stipulant  n'a  qu’à  choisir  entre 
l’exécution  du  contrat,  contre  son  gré,  et  la  révocation  pure 
et  simple  de  la  stipulation,  sans  avantage  pour  lui.  Tel  serait 
le  cas  où  je  vous  aurais  vendu  ma  maison  dix  mille  francs, 
et  encore  à la  charge  par  vous  de  payer  à votre  mère  une 
rerite' viagère  de  tant.  Comme  c’est  peut-être  exclusivement 
en  considération  delà  personne  du  tiers  que  vous  vous  êtes 
chargé  de  servir  cette  rente,  je  ne  puis,  de  ma  seule  autorité, 
me  porter  crédi-rentier  à la  place  de  votre  mère,  bien  que, 
en  tout  cas,  le  service  de  la  rente  doive  cesser  à son  décès. 

Si  lo  stipulant  venait  à persister  dans  la  révocation  de  lu 
stipulation  secondaire,  'dans  un  cas  où  il  ne  peut  s'en  appliquer 
le  bénéfice,  il  ne  pourrait  évidemment  pas,  sous  prétexte  que 
la  convention  n’est  pas  exécutée,  en  poursuivre  la  résolution 
ou  agir  en  répétition  de  l'indu.  Si  le  contrat  est  inexécuté,  ce 
n’est  en  effet  que  par  suije  de  la  révocation  qu’il  a faite  volon- 
tairement de  la  stipulation  secondaire  ; et  il  ne  lui  appartient 
pas  de  se  prévaloir  d’une  inexécution  qui  vient  de  son  propre 
fait.  * ’ 

7.  L’adhésion  donnée  par  le  tiers  à la  stipulation  faite  à 
son  profit  n’est  soumise  à aucune  condition  de  forme  spéciale. 
Cette  stipulation  n’est  en  effet,  jusqu'à  son  acceptation,  que 
le  premier  terme,  la  proposition  d'un  contrat  en  expectative 
qui  se  réalise  et  s’achève  entre  le  promettant  et  le  tiers,  comme 
tout  autre  contrat,  par  l’acceptation  déclarée  de  celui-ci,  n’im- 
porte dans  quels  termes  elle  se  produise.  Car  la  loi  n’exige 
pour  sa  validité  aucune  forme  particulière  (2). 

(I)  Merlin;  Rép.,  V Convention,  $ t.  — Dcranton,  t.  10,  n"  ilG. 

(î)  .trg.  de  Part.  1973.  — Tm  t.uRti,  T.  5,  n"  3IG.  — GnENlER,  Douai., 
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Elle  n’a  pas  même  besoin  il’êlre  expresse.  Elle  peut  être 
tacite,  résulter  d’un  fait  qui  élablisse,  de  la  part  du  tiers, 
l’intention  de  profiter  de  la  stipulation  faite  eu  sa  faveur  (1).. 

Néanmoins  si  le  promettant,  dans  l'ignorance  de  l’accepta- 
tion du  tiers,  avait  payé  entre  les  mains  du  stipulant  ou  de 
tout  autre,  par  suite  d’une  révocation  qui  avait  dû  lui  paraître 
fondée,  ce  payement  fait  de  bonne  foi  devrait  être  maintenu 
à son  égard. 

8.  Si  le  tiers  meurt  avant  d’avoir  accepté,  le  droit  d’accepter 
passe  à ses  héritiers,  à moins  qu’il  ne  résulte  du  contrat,  de 
ses  expressions  ou  de  sa  nature,  qu’il  est  propre  et  personnel 
à leur  auteur  (2).  Ce  droit  n’est  même  pas  seulement  transmis- 
sible, il  est  également  cessible,  toutefois  sous  les  mêmes  ré- 
serves et  les  mêmes  exceptions. 

Peu  importe  même  que  le  stipulant  ou  promettant  soit  pré- 
décédé. Le  tiers  peut  encore  accepter,  parte  qu’il  ne  s’agit 
point  d’une  convention  dans  laquelle  il  soit  réellement  partie, 
et  qu’il  ne  figure  dans  le  contrât  formé  entre  les  seuls  stipu- 
lant et  promettant,  que  pour  la  détermination  de  la  condition 
ou  du  mode  dont  il  est  simplement  le  sujet  (3).  , , 

9.  Le  tiers,  par  son  acceptation,  acquiert  un  droit  irrévo- 
cable et  une  action  directe  contre  le  promettant,  en  exécution 
de  la  stipulation  secondaire  faite  à son  profit.  Mais,  à moins 
de  clauses  particulières  qui  lui  attribuent  une  autre  nature, 
cette  action  contre  le  promettant  est  purement  chirographaire. 
Elle  ne  participe  point  aux  garanties  spéciales  qui  assurent 
le's  droits  du  stipulant.  Ainsi,  s’agit-il  d’une  stipulation  secon- 
daire faite  dans  une  vente?  Le  tiers  n’aura  ni  le  privilège  du 

t.  1,  n"  74.  — Duranton,  T.  10,  il"  340.  — Merlin  . Qiresl.,  vis  Sti- 
pulation pour  autrui.  — Çass.,  5 nov.  1818,  37  janvier  1819.  Sirey, 
19,  t,  S 50,  436.  —Cas».,  28  juin  1837.  Sirey,  37,  1,  089. 

(1)  Cass.,  5 nov.  1818.  Sirey,  19.  I,  350.  — Cass.,  25  avril  1853. 
Sirey,  53,  1,  488. 

(2)  Diiranton,  t.  10,  n”  249. 

(3) Troplong,  Donal  , n’1  1 107.  — Diiranton,  t.  10,  n”  248. 


Digiti; 


y Google 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  H21).  121 

vendeur  (2103),  ui  le  droit  de  résolution  (1634).  S'agil-il  d'une 
donation?  Il  n'aura  pas  le  droit  de  révocation  pour  inexécution 
des  charges  (033)  ; mais  il  proliféra  des  garanties  particulières 
stipulées  dans  le  contrat  pour  son  entière  exécution,  telles 
que  l'hypothèque  consentie,  sans  limitation,  par  l’acquéreur  ou 
le  donataire.  Quant  aux  autres  sûretés  inhérentes  à la  stipu- 
lation principale,  il. ne  peut  s'en  prévaloir  qu’en  exerçant, 
comme  créancier,  les  droits  du  stipulant,  et  en  agissant  en 
son  lien  et  place,  conformément  à l'article  HGO.  Mais  il  faut 
alors  remarquer  que  dans  ses  conséquences,  l’action  poursui- 
vie ainsi  par  le  tiers,  au  nom  et  à la  place  du  stipulant,  est 
toute  différente  de  cellè  qu’il  exercerait  en  vertu  de  ses  droits 
personnels,  si,  à ce  titre,  il  pouvait  agir.  Nous  renvoyons  sur 
ce  point  à notre  commentaire  de  l’article  1106. 

On  aurait  tort  d’objecter  que  la  communauté  de  leur  origine 
établit -entre  la  stipulation  principale  et  la  stipulation  secon- 
daire une  identité  de  nature;  que  les  droits  du  tiers  et  du 
stipulant,  en  quelque  sorte  jumeaux,  doivent  être  exactement 
les  mêmes  et  jouir  des  mêmes  et  semblables  garanties.  En  effet, 
pour  être  une  charge,  une  condition  de  la  stipulation  princi- 
pale, la  stipulation  secondaire  n’en  est  pas  une  délihalion. 
Elle  a,  soit  dans  la  forme,  soit  au  fond,  une  existence  propre 
et  indépendante,  aussitôt  quelle  a été  acceptée  par  le  tiers. 
Celui-ci  a une  action  particulière  et  directe  contre  le  promet- 
tant, en  vertu  de  la  stipulation  faite  à son  profit,'  stipulation 
qu’il  s’est  appropriée  plus  tard,  par  son  acceptation,  et  a faite 
sienne  séparément,  comme  s’il  avait  stipulé  lui-même.  Elle 
se  rattache  sans  doute  par  son  origine  à la  stipulation  princi- 
pale; mais  elle  ne  saurait  se  confondre  avec  elle  dans  les  droits 
et  actions  qu’elle  confère  au  tiers.  On  ne  saurait  surtout  l’assi- 
miler à une  délégation  ou  à un  transport;  car  elle  n’a  jamais 
existé,  d'une  manière  principale,  au  profit  du  stipulant.  Com- 
ment pourrait-il  donc  exercer  un  privilège  qui  échappe  à la 
stipulation  faite  en  sa  faveur?  Comment  surtout  pourrait-il, 
par  une  action  en  résolution,  reprendre  ce  qui  ne  vient  pas 
de  lui,  puisqu'il  n’a  fait  personnellement  aucun  contrat  synnU 
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iagmatique,  et  n'a  aucun  des  droits  qui  dérivent  d’un  pareil 
contrat  ? 

Mais  si  la  stipulation  secondaire  n'était  au  fond  qu'une  dé- 
légation, qu’une  cession,  le  tiers  délégataire  ou  cessionnaire, 
ainsi  mis  en  possession  des  droits  du  stipulant,  pourrait  les 
exercer,  dans  toute  leur  intégrité,  comme  son  auteur  lui-même, 
en  se  renfermant  toutefois  dans  la  mesure  de  la  délégation  ou 
de  la- cession.  . ' 

10.  La  juxtaposition  de  la  stipulation  secondaire  n’enlève 
point  au  stipulant,  en  ce  qui  le  concerne,  le  droit  de  pour- 
suivre la  résolution  ou  la  révocation  du  contrat.  Son  existence 
accessoire  est  elle-même  subordonnée  au  maintien  du  contrat 
principal  sur  lequel  elle  a germé,  bien  que  le  tiers  l'ait  ac- 
ceptée plus  tard  et  ail  acquis,  par  son  acceptation,  une  action 
directe  contre  le  promettant.  Elle  n'est  en  elTet  irrévocable 
que  tout,  autant  que  la  convention,  dont  elle  est  le  mode,  ne 
sera  elle-même  ni  résolue,  ni  révoquée.  En  cas  de  résolution 
et  de  révocation,  le  tiers  ne  peut  exiger  le  payement  du  mode, 
et  le  promettant,  s'il  [a  payé,  a la  répétition  de  l'indu,  parce 
que,  autrement,  le  payement  aurait  lieu  ou  a déjà  eu  lieu  sans 
cause. 

Il  y a mieux  : le  tiers  destitué  du  bénéfice  de  la  stipulation 
secondaire,  alors  du  moins  qu’elle  n’est  qu’une  libéralité  pure 
à son  égard,  n’a  aucune  action  on  dommages  et  intérêts  contre 
celui  par  le  fait  duquel  la  résolution  s’est  opérée.  Car  cette 
action  ferait  obstacle  à ce  que  les  parties  fussent  remises  au 
même  et  semblable  état  qu'avant  la  convention  ; elle  aurait 
même  pour  résultat  indirect  de  faire  produire  elTet  à la  stipu- 
lation accessoire. 

Le  tiers  a conséquemment  intérêt  à prévenir  une  résolution 
qui  entraîne  avec  elle  la  révocation  de  la  stipulation  secon- 
daire. Il  n'aura  qu'à  désintéresser  le* stipulant,  et  à écarter 
ainsi  les  causes  d’une  action  en  résolution.  Il  aura  également 
à veiller  à ce  que. la  résolution  ne  s’opère  point  en  fraude  de 
ses  droits. 
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11.  Le  stipulant,  désintéressé  eu  ce  qui  le  concerne,  peut-il 
poursuivre  la  résolution;  la  révocation  pour  inexécution  de  la 
charge  stipulée  accessoirement,  au  profit  d'un  tiers?' Nous 
croyons  qu'il  faut  distinguer. 

Si  la  stipulation-  secondaire  intéresse  directement  et  pécu- 
niairement le  stipulant  principal,  la  résolution  peut  être  pour- 
suivie, parce  que  le  mode  a été  imposé  à son  prolit,  aussi  bien 
qu'au  prolit  du  tiers,  et  qu'aldrs  elle  est  fondée  sur  un  intérêt 
juridiquement  appréciable.  Tel  est  le  mode  qui  consiste  dans 
la  stipulation  d'un  fait,  d’une  chose,  d’une  prestation  dont  le 
payement  et  l’exécution  tendent  à exonérer  ou  avantager  le 
stipulant  lui-rnèiUe.  Il  a,  en  putre,  l’action  en  payement  avec 
toutes  ses  garauties  légales  ou  convenues. 

Mais  -s’il  n’a  aucun  intérêt  juridiquement  appréciable  à 
l’exécution  de  la  charge  envers  le  tiers,  comme  l'intérêt  est 
la  mesure  des  actions,  il  ne  nous  semble  pas  en  droit  de'pour- 
suivre,  pour  cette,  seule  cause,  la  résolution  du  contrat.  Des- 
titué d'intérêt,  il  doit  également  être  destitué  d’action.  Le  tiers 
seul  est  fondé  alors  à agir  contre  le  promettant.  L’article  953, 
il  est  vrai,  semble  ne  pas  distinguer  et  accorder  le  droit  de 
résolution  au  donateur  indistinctement,  soit  que  la  charge 
intéresse  le  tiers  seul  où  le  donateur  seul.  Mais  au-dessus  de 
ce  texte,  qui  au  surplus  ne  repousse  pas  notre  distinction,  il 
y a ce  principe  supérieur  et  dominant,  qui  n’a  pas  besoin 
d’être  écrit:  sans  intérêt,  point  d’action.  Le  stipulant,  quand 
il  est  désintéressé,  ne  peut  demander  l’exécution  du  inode  ; 
l’action  en  résolution  ne  lui  appartient  donc  pas,  puisqu'il  n'a 
pas  l’action  en  payement.  Que  l’on  ne  dise  pas  que  son  intérêt 
est  supposé  par  la  stipulation  même  ; car  ce  serait  confondre 
deux  choses  distinctes,  le  niotif  d’une  stipulation  et  son  intérêt 
juridique.  Il  a pu  avoir  un  motif  pour  stipuler,  sans  qu’il  en 
résulte  que  plus  tard  il  ail  un  intérêt  réel  à agir. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  toutefois  qu’il  sullise  que  la  charge 
ait  été  stipulée  eu  faveur  du  tiers,  pour  que  le  stipulant,  dé- 
sintéressé quant  à la  stipulation  principale  qui  le  touche, 
ne  puisse,  à défaut  d'accomplissement  du  mode,  poursuivre 
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la  résolution.  Nous  ne  faisons  qu'accorder  aux  tribunaux  le 
droit  d’apprécier  son  intérêt  et  l'intensité  de  cet  intérêt,  seule 
condition  sous'laquelle  il  puisse  légalement  agir.  Mais  s’il  est 
intéressé,  soit  de  près,  soit  de  loin,  à l’exécution  de  la  charge, 
alors  il  a l’action  résolutoire.  L’intérêt  du  tiers  est  aussi  le 
sien,  et  est  devenu  l’une  des  causes  linales  et  déterminantes 
de  la  convention.  C’est  ainsi  qu’en  droit  romain  (1)T  le  dona- 
teur qui  avait  stipulé  qu’après  un  certain  temps  l'objet  de  la 
donation  retournerait  à un  autre, 'avait,  en  cas  d’inexécution, 
l'action  personnelle,  dite  condiction,  et  que,  sous  le  Code,  il  faut 
reconnaître  en  faveur  du  stipulant  le  droit  de  poursuivre  la 
résolution  du  contrat,  pour  inexécution  de  la  charge  imposée 
au  promettant,  de  faire  ou  de  donner  telle  ou  telle  chose  utile 
au  public  ou  à des  particuliers  (2). 

Quoi  qu’il  en  soit,  comme  avant  tout  il  faut  consulter  l'in- 
térêt du  tiers,  si  celui-ci  avait  fait  remise  du  mode,  cette  re- 
mise équivalant  à un  payement,  à une  satisfaction  quelconque, 
l’action  résolutoire  cesserait.  Le  tiers  pourrait  enfin  intervenir 
dans  la  cause  et  s’opposer  lui-même,  dans  la  mesure  de  son 
intérêt,  pourvu  qu’il  se  confondît  avec  celui  du  stipulant,  à 
une  résolution  du  contrat  qui  emporterait,  en  même  temps  et 
à son  préjudice,  la  résolution  de  la  stipulation  secondaire. 

12.  Si  la  clause  n’était  qu'une  condition  simple,  le  tiers 
n’aurait  pas  d’action  ; mais  faute  par  lé  promettant  d’accomplir 
la  condition,  le  contrat  s'évanouirait,  comme  tous  les  contrats 
conditionnels.  Ainsi,  je  vous  vends  ma  maison,  si  vous  donne/, 
telle  chose  à Pierre,  et  non  pas  à la  charge  de  donner.  Vous 
ne  donnez  pas  la  chose  ; le  contrat  s'évanouit,  parce  que  la 
condition  vient  à défaillir.  Ai-je  dit,  à la  charge  par  vous  de 
donner?  C'est  un  mode.  Il  y a action  au  profit  du  tiers  qui  « 
déclaré  accepter.  Mais  l’inexécution  de  cette  charge  ne  me 
donne  pas,  à moi,  sauf  les  exceptions  que  nous  avons  signa- 

(t)  L.  3,  C.  De  donat.  quœ  sub  modo. 

(ï)  Toullier,  t.  6,  n"  508 
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lées,  le  droit  de  demander  la  résolution  du  contrat.  H y a ainsi 
entre  les  effets  du  mode  et  de  la  condition  une  sorte  de  com- 
pensation ; la  condition  compense  en  force  résolutoire  ou  sus- 
pensive, ce  que  le  mode  a de  plus  en.  force  d’action. 

13.  Nous  terminerons  par  l'examen  de  quelques  questions. 
Le  tiers  au  prolit  duquel  la  stipulation  accessoire  est  faite  doit 
être  capable  de  recevoir,  lorsqu’au  fond  cette  stipulation  con- 
tient en  sa  faveur  une  véritable  libéralité.  Je  vous  vends  ou 
donne  ma  maison,  à la  charge  par  vous  de  payer,  six  mille 
francs  à Paul.  Paul  est  incapable  d’être  mon  donataire,  et  les 
six  mille  francs  eu  sa  faveur  sont  pour  lui  une  donation  nulle. 
Qu’arrivera-t-il?  Paul,  tout  incapable  qu’il  est,  peut  très  bien 
vous  poursuivre  en  payement  de  ces  six  mille  francs.  Vous 
êtes  personnellement  sans  intérêt  pour  lui  opposer  son  inca- 
pacité. Vous  argumenteriez  d’un  droit  qui  appartient  à d’autres 
qu'à  vous.  Mais  il  peut  se  faire  que  moi-même  Où  mes  héri- 
tiers fassions  juger  l’incapacité  de  Paul  et  annuler  la  stipu- 
lation faite  à son  profil,  soit  avant,  soit  après  le  payement  des 
six  mille  francs  mis  à votre  charge.  A qui  reviendront-ils?  A 
vous  ou  à moi?  A vous?  Non,  parce  que  si  le  contrat  témoigne 
de  mon  intention  liberale  envers  Paul , il  prouve  aussi  que  je 
n’ai  pas  voulu  vous  donner  ces  six  mille  francs  que  j’exceptais 
de  la  convention,  pour  leur  assigner  une  destination  spéciale. 
C’est  à moi  ou  à mes  héritiers  qu’ils  doivent  revenir,  parce 
qu’après  tout  c’est  moi  qui  suis  donateur,  et  qu’en  faisant 
annuler  la  donation,  je  dois  rentrer  dans  la  chose  illégalement 
donnée.  H est  vrai  que  je  vous  ai  adjoint  à moi-même  pour 
l’exécution  de  la  libéralité  ; mais  je  ne  vous  ai  pris  que  comme 
intermédiaire,  comme  instrument  de  la  donation.  Dans  le  con- 
trat, vous  n’avez  jamais  fait  ligure  de  donataire.  Loin  de  là; 
vous  deviez  payer  pour  moi , donateur,  comme  un  tiers  débi- 
teur sur  lequel  j’aurais  gratuitement  cédé  ma  créance.  Vous  ne 
pouvez  donc  réclamer  pour  vous  le  bénéfice  de  la  nullité  de 
la  stipulation  faite  au  profit  de  Paul,  à moins  que  le  contraire 
ne  résulte  positivement  des  termes  du  contrat. 


I-2Ü 


TIIKORIK  KT  l'RATIQLE 


Observons  toutefois,  que  la  position  du  débiteur  lie  peut  être 
aggravée  par  la  substitution  d’un  créancier  à un  autre,  et  que 
la  eoltvention  doit  s’exécuter  d'ailleurs  dans  ses  termes  primi- 
tifs. Nous  ajouterons  encore  que  le  débiteur  pourrait  demander 
la  résolution  du  contrat,  s’il  «-tait  établi  qu’il  n'avait  contracté 
d'engagement  envers  le  tiers  jugé  incapable  de  recevoir,  qu’en 
sa  considération  personnelle  et  dans  l’ignorance  de  son  inca- 
pacité. Ce  n'est  plus  en  effet  la  convention  sur  laquelle  il  avait 
compté. 

Supposons  maintenant  que  la  stipulation,  faite  toujours  avec 
un  caractère  de  libéralité,  consiste  dans  la  prestation  d’un 
fait  à l'égard  de  Paul,  in  facicndo,  et  que  l’exécution  de  ce  fait 
ne  soit  possible  qu’envers  lui  seul.  Par  exemple,  je  stipule 
accessoirement  à une  vente  que  je  vous  consens,  que  vous  ré- 
parerez ta  maison  de  Paul.  Il  accepte  la  stipulation  et  en 
poursuit  contre  vous  l'exécution.  Plus  tard  je  fais  déclarer 
l’incapacité  de  Paul.  De  vous  à moi,  tout  est  accompli.  P api 
devra  seulement  me  restituer  en  argent  la  valeur  des  répara- 
tions dont  sa  maison  a profité.  Mais  si  j’avais  fait  déclarer 
l’incapacité  de  Paul  avant  l’exécution  de  votre  engagement,  je 
ne  pourrais  pas  vous  demander  l’exécution  de  votre  promesse, 
puisqu’elle  n’est,  d’une  exécution  possible  qu’euvers  Paul,  et 
qu’en  le  faisant  destituer  de  la  libéralité  que.jc  lui  avais  faite, 
je  fais  tomber  votre  engagement  dans  un  cas  d’exécution  im- 
possible. Ce  n’est  pas  que  je  vous  en  fasse  véritablement  la 
rémise,  et  que  vous  profitiez  ainsi  de  l’annulation  de  nia  libéra- 
lité envers  Paul.  Si  je  ne  puis  en  effet  faire  exécuter  vis-à-vis  de 
moi  votre  promesse  envers  Paul,  j’ai  du  moins  le  droit  de  vous 
dire  : si  vous  êtes  quitte  envers  le  tiers,  vous  ne  Pôles  pas 
envers  moi.  Vous  aviez,  d’après  le  contrat,  certaines  obliga- 
tions à exécuter  ; vous  ne  l’avez  point  fait.  Il  est  vrai  que  j’en 
suis  cause  ; mais  je  n’ai  fait  qu’exercer  un  droit  légitime,  et 
l'annulation  de  nia  libéralité  envers. le  tiers  n'est  pas  suscep- 
tible d’assimilation  à un  cas  de  forqe  majeure  qui  puisse  vous 
libérer.  Payez-moi  donc  en  équivalent,  ce  que  vous  ne  payez 
pas  au  tiers;  autrement  j’agirai  condiclione  ob  causai n dati. 
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en  usa  non  secutd;  je  réclamerai  ce  que  je  vous  ai  payé  sans 
cause, ou  mieux  encore,  le  contrat  sera  résolu  pour  le  tout. 

Ce  que  nous  disons  du  cas  où  la  libéralité  faite  à un  tiers  a 
été  annulée  pour  cause  d'incapacité  de  ce  tiers,  nous  lé  disons 
des  autres  cas  d'annulation  pour  toute  autre  cause.  Les  raisons 
de  décider  sont  absolument  les  mêmes.. 

14.  La  stipulation  accessoire  faite  au  profit  d’un  tiers  peut 
être  conditionnelle.  Je  vous  vends  ma  maison,  à la  charge  par 
vous  de  payer  tant  à Paul,  si  telle  chose  arrive.  La  condition 
n'est  pas  accomplie,  à qui  doit  revenir  le  bénéfice  de  la  stipula- 
tion accessoire?  A moi,  si  la  condition  porte  sur  la  stipulation 
même,  sur  les  droits  stipulés  en  faveur  de  Paul  ; à vous  au 
contraire,  si  la  condition  porte  sur  votre  engagement,  en  ce 
sens  que  vous  deviez  être  dispensé  de  payer,  si  la  condition 
vient  à défaillir.  Il  ne  sera  pas  toujours  aisé,  de  pénétrer  le 
véritable  sens  de  la  condition.  C'est  à l'interprétation  qu’il  ap- 
partiendra d'en  révéler  le  but  et  d'en  mesurer  la  portée. 

Article  1122. 

On  est  oeusé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héri- 
tiers et  ayants  . cause,  à moins  que  le  contraire  ne,  soit  ex- 
primé on  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention: 

Sommaire. 

1.  L'article  1 1 ÎS  résume  la  loi  des  contrais,  la  loi  des  successions,  la 

toi  de  la  propriété. 

i.  Tontes  choses  conformes  au  droit  naturel. 

3.  Il  est  inal  placé.  Pourquoi  ? 

4.  Sa  rédaction  est  incomplète. 

5.  Double  exception  au  principe  qu'il  pose. 

6.  Contrats  personnels  ou  propres,  réels  on  communs  et  mixtes. 

7.  Les  droits  et  les  obligations  propres  dont  parle  l’article  Itîî  sont 

différents  des  droits  personnels  dont  parle  l'article  1166.  ,, 

6.  De  l’intransmissibilité  on  conclut,  en  général,  a l'incessibilité. 

9.  Double  sens  du  mot  personnel. 

10.  lisage,  hahilation,  droits  propres  et  personnels. 
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tl.  Touchant  les  obligations  de  laire,  le  droit  romain  dilfère  du  Code 
Napoléon.  Celui-ci  ne  les  a pas  déclarées  transmissibles. 

12.  Distinction  entre  le  louage  d'ouvrage  et  les  autres  obligalions  de 
(aire. 

13.  CeluMa  est  dissous  par  4a  mort  de  l'entrepreneur  ou  de  l’ouvrier. 

14.  Pour  l'ouvrier  comme  pour  le  maître.* 

15  Peu  importe  en  quoi  consiste  le  salaire. 

■16.  Quant  aux  autres  obligations  de  faire  mélangées  ou  non  de  louage, 
distinction. 

17.  Piincipe  de  cette  distinction. 

18.  Conciliation  des  articles  1237  et  1795. 

19.  Exemples  d'obligations  de  faire  transmissibles. 

20.  Mélange  de  vente  et  de  louage. 

il.  Elément  de  Jouagc  considéré  comme  mode  d'un. contrat  principal. 
L'obligation  de  faire  ne  passe  pas  aux  héritiers;  mais  son  inexécution 
résout  le  contrat,  suivant  les  circonstances.  * * . 

23.  L'article  1195  ne  s'applique  pas  aux  voituriers,  dir  moins  en  principe. 

33.  Les  obligations  de  faire  passent  aux  héritiers,  si  l'on  n'a  indiqué 
personne  spécialement  pour  les  accomplir. 

34.  Seeùx,  si  un  ouvrier  a été  indiqué. 

25.  Application  de  ces  principes  aux  obligalions  de  faire  imposées  par 
testament. 

26.  La  mort  peut  même  libérer  l'héritier  ou  le  légataire,  sans  lui  enlever 
le  bénéfice  du  la  disposition. 

37.  Après  mise  en  demeure,  l'obligation  passe  aux  héritiers. 

28.  L'inexécution  de  l'obligation  ne  leur  est  pas  indifférente. 

29.  Des  contrats  synallagmatiques  où  l'obligation  d'une  partie  suppose  le 
concours  de  l'autre. 

30.  Quand  l'obligation  de  faire  résulte  d'uu  contrat  nommé,  le  Code  l a 
déclarée  propre.  — Mandat  — Société  — Bail. 

31.  L'article  1865,  J 3 et  4,  ne  s'applique  pas  aux  sociétés  d'assurance 
mutuelle. 

32.  En  principe,  le  bail  ï métairie  est  résolu  par  la  mort  du  preneur. 

33.  S’il  y a des  héritiers  mineurs,  l'arbilragè  volontaire  cesse; 

34.  Et  non,  l’arbitrage  forcé. 

35.  Comment  sp.  résolvent  les  contrats  successifs. 

36.  Droits  propres  cessibles  5 des  tiers. 

37.  Droits  propres  incessibles,  mais  transmissibles. 

38.  Par  convention,  on  peut  rendre  un  contrat  propre,  mais  en  conser- 
vant son  essence. 

39.  Un  droit  stipulé  viager  n’est  pas  toujours  cessible. 

40.  Différence  entre , si  je  demande,  et,  quand  je  demanderai,  sous  le 
rapport de.fa  propriété  du  contrat. 

41.  La  seule  désignation  de  la  personne  ne  rend  pas  le  contrat  propre. 
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iï.  |.c  contrat  peut  être  [tins  ou  moins  propre. 

•i:î.  Stipuler  pour  soi  et  tel,  son  héritier,  c'est  faire  un  contrat  propre, 
j j.  L’héritier  en  profite  pour  sa  part  héréditaire. 

45.  Dénommer  un  héritier  n'est  pas  toujours  exclure  les  autres. 

16.  On  peut  stipuler  qu'un  seul  de  ses  héritiers  aura  tonte  la  créance  on 
sera  tenu  de  toute  la  dette. 

17.  Les  parties  peuvent  convenir  que  l'obligation  ne  sera  exigible  qu'à 
la  mort  de  l'une  d’elles. 

•18.  Les  contrats  peqvenl  être  propres  d'un  cOlé,  communs  de  l'autre. 
49.  Tel  droilet  telle  obligation  ne  sont  pas  transmis,  qui  sont  néanmoins 
communs.  C'est  l'effet  du  titre  de  la  transmission.  l' 

COMMENT  «RF.. 

1.  L'article  H2&  règle  la  transmission  (les  droits  et  des  obli- 
gations résultant  des  contrats.  Il  en  fixe  les  effets  envers  les 
héritiers  et  ayants-cause  des  contractants.  11  est  la  loi  de  suc- 
cession des  contrats.  On  sent  tout  de  suite  l'importance  do 
principe  qu’il  pose.  II  sèmble  même  qu’il  n’en  est  pas  un  dans 
nos. Codes  qui  soit  plus  large,  plus  fécond,  plus  conservateur, 
plus  social,  fl  résume  à lui  seul  les  trois  grands  principes  sur 
lesquels  repose  la  société  civile  tout  entière  : la  loi  de  la  pro- 
priété, la  loi  des  contrats,  la  loi  des  successions. 

2.  Attachés  aux  doctrines  de  certaine  école  philosophique, 
plusieurs  commentateurs  du  Code  n’v  voient  que  des  institu- 
tions purement  civiles;  c’est  qu’alors  ils  font  de  la  société 
humaine  une  association  conventionnelle , et  qu’ils  croient  à 
l’existence  d’un  contrat  social.  Il  nous  semble  au  contraire  in- 
contestable que  la  société  est  un  fait  nécessaire,  soumis  néan- 
moins, dans  ses  développements  et  dans  ses  progrès,  au  prin- 
cipe de  b perfectibilité  humaine  ; nous  pensons  enfin  que  J etai 
de  société  est  pour  1’homiue  l'état  de  nature.  Si  donc  la  société 
est  un  fait  nécessaire,  les  bases  de  cette  même  société  sont 
des  faits  également  nécessaires,  et  non  des  institutions  civiles. 
Et  que  l’on  se  garde  bien  ici  de  prendre  pour  fondement  de  la 
chose  elle-même,  les  règles  secondaires  que  les  lois  civiles  ont 
posées,  quand  elles  se  sont  bornées,  dans  leur  travail  de  per- 
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rectioniieiiieul , à édifier  sur  une  hase  préexistante  et  tout 

établie.  • • . , 

Ainsi  la  propriété,  considérée  eu  dehors  des  lois  civiles  qui 
l'ont  réglementée,  sans  la  fonder,  c’est  le  travail  de  l'homme 
prenant  un  corps  ; c'est  l'homme  lui-mème  pénétrant  dans  la 
matière  et  lui  communiquant  sa  personnalité  d’une  manière  si 
intime,  qu’il  se  l’assimile,,  se  l’incorpore,  la  fait  sienne,  la  fait 
soi.  Ht  voilà  comment  la  théorie  de  la  propriété  est  aussi  la 
théorie  de  la  liberté.  . _ 

La  loi  des  contrats  ; comment  prétendre  que  ce  soit  là  une 
institution  civile?  Autrement  que  ferez-vous  dé  la  conscience? 
Que  ferez-vous  de  la  moralité  humaine?  Ce  n’est  pas  une  af- 
faire de  démonstration,  mais  de  sentiment.  Aussi  bien,  le  sens 
inoral  élève  la  voix  plus  haut  que  les  théories,  et  nous  dit  que 
toute  promesse,  que  tout  contrat  est  obligatoire  de  droit  na  - 
turel, qu'il  oblige  nos  personnes  en  tout  ce  qui  les  constitue, 
corps  et  biens.  L’intervention  de  la  loi  civile  ti’a  eu  pour  but 
que  d’amendèr  l’énergie  violente  du  droit  naturel,  en  substi- 
tuant les  voies  de  droit  aux  voies  de  fait  ; elle  n’a  fait  que  ren- 
forcer les  obligations  et  les  droits,  en  régularisant  les  moyens 
de  contrainte  et  en  les  plaçant  sous  la  garantie  souveraine  des 
torcessociales,  au  lieu  de  les  abandonner  à la  discrétion  anar- 
chique des  forces  individuelles.  Mais  elle  n’a  pas  créé  le  fond 
même  des  obligations  ; elle  l’a  trouvé  tout  préparé,  tout  dis- 
posé à recevoir  l’application  de  ses  règles. 

La  loi  civile  est  aussi  intervenue  dans  les  successions  ; il  n’v 
a même  dans  les  Codes  des  nations  aucune  matière  que  le 
législateur  ait  aussi  souvent  et  aussi  profondément  remuée 
et  fouillée.  C'est  le  terrain  où  se  sont  toujours  faites  les  grandes 
révolutions  des  lois  civiles.  Est-ce  à dire  que  la  loi  des  succes- 
sions soit  une  institution  toute  civile  ? C’est  chose  admirable 
qu’elle  se  retrouve  partout,  ' dans  tous  les  temps , chez  les 
peuples  civilisés  et  chez  les  peuplades  sauvages.  Nous  voulons 
nous  survivre  dans  les  générations  futures,  comme  nous  seu- 
tons  que  les  générations  passées  survivent  en  nous.  Il  nous 
faut,  représentation  nous-mêmes,  une  -représentation  qui  nous 
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favive  et  nous  perpétue.  Et  la  loi  des  successions  est  à la  fois 
l'expression  de  ce  sentiment  religieux  et  la  satisfaction  de  ce 
liesoin  infini  de  perpétuité  que  la  nature  a mis  dans  nos  cœurs 
et  qui  nous  poussent,  dans  notre  horreur  du  néant,  à rattacher 
nos  existences  éphémères  à un  passé  sans  commencement  et 
à un  avenir  sans  fin.  Religieuse  et  touchante  pensée,  suivant 
laquelle  nous  ne  pouvons  consommer  le  moindre  acte,  sans 
faire  on  même  temps  acte  d'immortalité  ! 

3.  Avec  la  portée  que  nous. venons  de  lui  donner,  l'article 
1 122  ne  nous  parait  pas  heureusement  placé.  Au  lieu  de  le 
mettre  à la  section  du  consentement,  le  législateur  aurait  dû 
le  placer  au  chapitre  des  effets  des  obligations,  et  de  lui  seul 
faire  toute  une  section.  Comment  se  fait-il  donc  qu'il  l'ait  mis 
là,  comme  couronnement  d’une  section  qui  traite  des  vices  pos 
sibles  et  des  qualités  essentielles  du  consentement?  II  venait 
de  parler  des  stipulations  faites  et  des  obligations  contractées 
par  des  tiers;  il  en  avait  signalé  les  vices,  les  cas  de  nullité 
eide  validité.  Une  idée  lui  vient;  c'est  que  les  stipulations 
faites  et  les  engagements  contractés  par  une  personne  pour 
•ses  héritiers  et  ayants-cause  né  sont  pas  des  stipulations  et  des 
engagements  pour  des  tiers.  Telle  est  la  pensée  de  transition 
entre  l'article  1122  et  ceux  qui  le  précèdent.  C’est  ainsi  d'ail- 
leurs que  fait  Pothier  (1),  dont  l’ordre  a été  littéralement  suivi 
parle  Code.  Mais  qui  donc  aurait  pu  considérer  comme  des 
tiers  les  héritiers  et  ayants-cause  des  contractants,  lorsque  la 
loi,  réglant  lu  transmission  des  obligations  et  des  droits  eop- 
veniionnels,  l’aurait  fondée  elle-même  sur  la  fiction  légale  de 
représentation? 

1.  Nous  ferons  une  dernière  observation  sur  la  rédaction 
de  l’article  1122,  c’est  qu  elle  est  incomplète.  On  est  censé, 
dit-il,  avoir  stipulé.....  Il  va  de  droit,  et  avoir  promis.  Car  sli- 
puler  et  promettre  sont  des  termes  corrélatifs  et  inséparables, 
ci  les  droits  ne  sont  pas  autrement  transmissibles  que  les 

I)  Oblig n"s  57  cl 
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obligations.  Au  lieu  du  mot  stipulé,  il  faut  donc  lire  contracté. 
qui  embrasse  tout,  stipulation  et  promesse. 

Passons  maintenant  au  commentaire  de  -notre  article. 

а.  Quand  on  contracte,  on  est  censé  stipuler  et  promettre 
pour  soi,  ses  héritiers  et  ayants-cause  ; telle  est  la  disposition 
de  l’article  1122.  Mais  ce  n’est  là  qu’uiie  présomption  qui  ad- 
met la  preuve  du  contraire.  On  peut  établir,  à l’encontre  de 
celle  présomption,  que  la  stipulation  ou  la  promesse  a été  faite 
exclusivement  pour  soi,  ou  pour  ses  héritiers,  ou  pour  ses 
ayants-cause.  Mais  celle  preuve,  toujours  d’après  l'article  1122, 
doit  résulter- soit  des  expressions,  soit  de  la  nature  particu- 
lière du  contrat. 

б.  Lorsque  les  droits  cl  les  obligations  résultant  d'un  con- 
trat appartiennent  exclusivement  à une  ou  plusieurs  personnes 
particulièrement  déterminées,  sans  qu’ils  puissent  être  trans- 
mis ou  cédés  à d'autres,  ou  dit  que  c’est  un  contrat  personnel. 
Alors  au  contraire  que  le  contrat  fait  naître  des  droits  et  des 
obligations  dont  l’exercice  et  l'accomplissement  sont  indépen- 
dants des  personnes  'et  appartiennent  à tel  ou  tel  indifférem- 
ment, on  dit  que  c’est  un  çoutrat  réel.  Pactonim  quœdam  in 
rem- s tint,  quœdam  in  persdnam  (1). 

On  conçoit  que  le.  contrat  peut  être  personnel  d'un  côté  et 
réel  de  l’autre.  Ainsi  dans  le  contrat  de  rente  viagère,  les 
droits  du  rentier  sont  personnels,  et  les  obligations  du  débi- 
teur réelles,  ex  altéra  parte  in  rem,  ex  altéra  in  persoriam  (2). 
Par  exemple  encore,  je  conviens  de  ne  pas  vous  poursuivre, 
vous,  ne  a tepetalur;  vos  héritiers  seuls  seront  poursuivis  ; 
mais  les  miens  auront  le  droit  de  les  poursuivre.  Ainsi  le  con- 
trat est  réel  de  mon  côté  et  personnel  (ht  vôtre;  il  est  mixte. 
C’est  le  nom  que  lui  donnent  les  auteurs. 

A ces  expressions  de  contrats  réels,  de  contrats  personnels, 
nous  pouvons  en  substituer  d’autres,  et  appeler,  suivant  une 

(I)  L.  7,  j 8,  (f.  De  ]>actis. 

(S)  !..  57,  ÿ 1.—  !..  17.  « 3,  f[.  De  paclis. 
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dénomination  empruntée  à la  grammaire,  les  contrats  per- 
sonnels, propres,  et  les  contrats  réels,  communs (1).  Ces  mots, 
réels  et  personnels,  sont  en  effet  capables  de  jeter  quelque 
confusion  dans  une  matière  fort  délicate,  et  dont  l'intelligence 
serait  rendue  peut-être  plus  difficile  par  le  sens  équivoque 
des  mots.  On  dif  ailleurs,  mais  dans  un  sens  bien  différent,  des 
droits  réels'el  des  droits  personnels,  jus  in  re,  jus  in  personam. 
ce  qui  n’est  pas  la  même  chose  que  pactum  in  rem,  pactum  in 
personam  (2).  On  dit  encore  des  droits  personnels  (3),  pat- 
opposition  à ceux  que  les  créanciers  peuvent  exercer  du  chef 
de  leur  débiteur,  et  pour  exprimer  ceux  qu'ils  ne  peuvent  pas 
exercer,  parce  qu’ils  sont  exclusivement  attachés  à sa  per- 
sonne. 

7.  L’arlide  1166,  en  parlant  de  droits  exclusivement  attachés 
à la  personne,  ne  les  considère  qu’au  point  de  vue  de  leur 
exercice  ; celui-là  seul  peut  les  exercer,  à la  personne  duquel 
ils  sont  attachés.  L'article  1122  a plus  de  compréhension, 
quand  tl  suppose  l’existence  de  contrats  personnels,  ou,  sui- 
vanl  notre  expression,  de  contrats  propres.  Il  s’occupe  à la  fois 
des  droits  et  des  obligations  qui  en  naissent  sous  le  rapport 
de  leur  exercice,  et  surtout  sous  le  rapport  de  leur  transmis- 
sibilité par  voie  de  succession,  ou  de  leur  cessibilité  par  actes 
entre  vifs.  L’article  11 06répond  à celle  question  unique:  quels 
sont  les  droits  qui  peuvent  être  exercés  par  d’autres  que  les 
contractants?  L’article  1122  répond  à celte  autre  question 
plus  large,  plus  compréhensive:  quand  on  contracte,  le  fait-on 
l>our  soi  exclusivement,  ou  eu  même  temps  pour  soi  et  pour 
ses  héritiers  et  pour  scs  ayants-cause  ? 

8.  C’est  une  règle  posée  par  les  auteurs  que  les  droits  et  les 
obligations  non  transmissibles  ne  sont  pas  cessibles,  et  réci- 

(f)  Voy.  la  gfqft,  I-  7,  ÿ 8,  ff.  De  partis 

(J)  Voy.  ce  que  nous  Oisons  du  jus  .in  re  et  du  jus  ni  personam.  art. 
1136,  n"1  6 et  suiv. 

(3)  Vov.  ce  que  nous  disons  des  droitspersunncls,  art.  1166.. 
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proqUcuicul , et  île  inèiue,  que  les  obligations  et  les  droits, 
transmissibles  sont  cessibles,  et  encore  réciproquement  (1). 
Mais  cette  règle  a ses  exceptions,  comme  toutes  les  règles. 
Ainsi  tel  droit  est  cessible,  qui  n’est  pas  transmissible;  par 
exemple,  un  usufruit,  une  rente  viagère.  Bien  qu’il  ne  puisse 
pas  le  transmettre  à ses  héritiers,  l’usufruitier,  le  rentier  peut 
céder  son  droit  à des  tiers. 

Tel  autre  droit  n’est  pas  cessible,  qui  néanmoins  est  trans- 
missible; par  exemple,  la  faculté  d’exercer  le  retrait  succcsso- 
>al  (841).  La  cession  qui  serait  faite  de  ce  droit  à un  étranger 
est  le  meilleur  moyen  de  le  détruire.  En  effet,  quand  l’héritier 
a cédé  son  droit,  son  privilège,  désormais  deux  étrangers 
sont  en  présence;  égaux  en  position,  ils  le  sont  en  droits. 
Mais  l’héritier  de  l’héritier  peut  exercer  le  retrait,  car  il  n’est 
pas  un  étranger  dans  le  sens  de  la  loi,  puisqu’il  arrive  en  vérin 
d’une  vocation  légale  et  par  droit  d’hérédité.  D’autres  droits 
enfin  ne  sont  ni  transmissibles,  ni  cessibles;  tels  sont  les 
droits  d'usage  (031),  d’habitation  (t>34).  Fondés  exclusivement 
Sur  les  besoins  et  la  considération  de  la  personne  à laquelle 
ils  ont  été  concédés,  ils  rentrent  dans  les  ternies  de  la  règle 
que  nous  avons  posée. 

9.  Sans  insister  plus  longtemps  sur  la  différence  qui  sépare 
les  droits  personnels  des  contrats  propres,  nous  n’ajôuterons 
qu’un  mol  : c’est  que,  si  les  contrats  propres  produisent  tou- 
jours des  droits  et  des  obligations  personnels,  en  ce  sens 
qu'ils  sont  attachés  et  imposés  ù certaines  personnes  qui  peu- 
vent les  céder  sans  pouvoir  les  transmettre,  ou  les  transmettre 
sans  pouvoir  les  céder,  ils  ne  produisent  pas  nécessairement  des 
droits  personnels,  en  ce  sens  qu’ils  sont  incessibles  et  ne  peu- 
vent jamais  être  exercés  que  par  les  contractants.  Les  droits  et 
les  obligations  sont  en  effet  personnels  dans  ces  deux  sens;  et  il 
sera  facile  de  le  comprendre,  d’après  notre  commentaire  de 
l’article  H6t>,  où  nous  parlons  exclusivement  de  la  personna- 

I : Tnori.oNu,  fpiitr,  ii»  jit.  — Merlin, Quoi.,  v"  Hypotheque. 
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lilé  des  droits,  q'uattt  à leur  exerçiee,  et  d'après  les  explica- 
tions qui  vont  suivre,  où  uotts  traitons  de  la  propriété  des 
contrats,  quant  à la  transmission  des  droits  et  des  obligations 
qui  en  naissent. 

1Ô.  On  est  censé  contracter  pour  soi,  ses  héritiers  et  avants- 
cause  (1122).  Voilà  la  règle;  il  nous  suffira  de  signaler  les 
exceptions.  . 

On  peut  d’abord  ne  contracter  que  pour  soi,  par  exemple, 
lorsqu’on  stipule  un  droit  d'usage  ou  d’habitation.  Les  droits 
d’usage  et  d’habilalion  sont  personnels  dans  toute  la  force  du 
mot,  personnels  dans  les  deux  sens,  intransmissibles  et  inces- 
sibles (631,,  634).  Ceci  tient  à la  nature  du  contrat. 

H.  C’est  principalement  parmi  les  contrats  qui  emportent 
obligation  de  faire  qu’on  rencontre  des  contrats  propres  ou 
pcrson  nçls. 

Tranchant  une  controverse  fameuse  qui  avait  divisé  l’an- 
cienne école  des  jurisconsultes  romains,  Justinien  décida  que 
les  obligations  de  faire  étaient  transmissibles  pour  et  contre 
les  héritiers  des  contractants  ; nninem  stipulationem  sive.  in 
tlando,  sive  in  faciendo,  sive  initia  ex  dnndo  et  faciendo  inve- 
niatw  et  ad  hœredes  et  cuntra  hœredes  transmitti,  sive.  specialis 
htei'edum  sit  mentio,  sive  non  (1).  El  cette  obligation  de  faire, 
quelle  qu’elle  fût,  s’exécutait  à la  lettre,  ou  son  inexécution  se 
réduisait  eu  dommages  cl  intérêts.' 

Le  Code  Napoléon  n’a  pas  rappelé  la  constitùlion  de  Justi- 
nien ; il  n’a  pas  érigé  en  principe  la  transmissibilité  des  obliga- 
tions dé  faire  ; il  n’en  a pas  non  plus  déclaré  l'intransmissibilité 
absolue.  Il  nous  faut  donc  interpréter  son  silence  à cet  égard. 

12.  Nous  ferons  une  distinction  importante  entre  les  obliga- 
tions de  faire  qui  se  résument,  dans  un  contrat  de  louage'  de 
travail  et  d’industrie,  et  celles  qui  se  réduisent  à la  simple 
prestation  d’un  fait,  sans  constituer  de  contrat  de  louage, 
bien  qu’elles  en  contiennent  quelques  éléments.  C’est  en  effet 

(I)  !..  13,  C.  De  coutr.  el  committ.  stipul . 
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sur  les  obligations  de  celte  nature  que  le  Code  ne  s'est  pas 
positivement  expliqué.  ’ 

13.  Le  contrat  de  louage  d’ouvrage  est  dissous  par  la  mort 
de  l’ouvrier,  de  l’architecte  ou  entrepreneur  (1795).  Les  an- 
ciens auteurs  faisaient  une.  distinction  : L’ouvrage  exigeait- il 
un  talent  particulier,  une  industrie  spéciale,  la  mort  de  l’ou- 
vrit^’ entraînait  la  dissolution  du  contrat.  S'agissait-il  ati 
contraire  d’un-  de  ces  ouvrages  communs  qui  peuvent  dire 
exécutés  indifféremment  et  aussi  bien  par  le  premier  venu,  la 
mort  de  l’ouvrier  n'entraînait  pas  la  dissolution  du  contrat  : 
il  passait  à ses  héritiers  (1),  L’article  1795  repousse  celte  dis- 
tinction. il  considère  le  contrat  de  louage  d’ouvrage  comme 
toujours  fondé,  plus  ou  moins  il  est  vrai,  sur  la  confiance 
qu’inspire  le  locateur  par  sa  probité,  son  aptitude,  son  intel- 
ligence, son  industrie.  Ses  héritiers  ne  sauraient  le  remplacer 
dans  un  travail  de  confiance  : le  contrat  est  dissous  (2). 

14.  Le  maître  n’est  pas  le  seul  qui  puisse  invoquer  l’article 
1795.  Les  héritiers  de  l’ouvrier, ’de  l’architecte,  de  l’entrepre- 
neur le  peuvent  également.  La  loi  ne  s’est  pas  en  effet  exclusi- 
vement préoccupée  des  intérêts  du  locataire,  elle  a songé  aussi 
aux  intérêts  des  héritiers.  Il  serait  injuste  qu’une  partie  pût 
être  contrainte  à exécuter  le  contrat  et  que  l’autre  ne  le  fût 
point;  celte  inégalité  de  position  serait  arbitraire.  Le  Code  dit 
donc  que  le  contrat  est  dissous,  sans  distinction,  à l’égard  de 
toutes  parties  (3).  , 

15.  L’article  1795  ne  s'applique  pas  seulement  au  cas  ou  le 
travail  loué  est  payé  en  argent,  mais  encore  à tous  les  cas  ou 
le  travail  est  payé  en  dation  d'autre  chose,  ou  en  prestation 
de  faits.  Je  vous  donne  un  héritage,  uu  cheval,  je  m'oblige  à tel 
fait,  à la  charge  par  vous  de  me  bâtir  une  maison,  de  me  cons- 
ul) Pothier,  Louage,  n"'453  et  sni,v. 

il)  Toullirr,  t.  6,  n”  408. — Troplonu,  Louage,  n"  1034. 

(3)  Toullikr,  ibid.  — Troplom;,  ibid.,  n-  1035.  — Duveroier,  Louage, 
T.  i,  n"  377.  — Dürahton,  t.  t7,  n*  Ï5S. 
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n uire  un  ijiur,  de  ine  creuser  un  fossé,  de  faire  mon  portrait. 
Votre  mort  dissout  le  contrat.  Si  ce  n’est  pas  un  louage,  dans 
la  sincérité  légale  do  mot,  parce  que  le  pris  ne  consiste  pas 
eu  argent  ou  en  denrées  en  nature  (1),  il  n’est  pas  moins 
vrai  de  diré  que  ce  contrat  sans  nom  présente  une  très  grande 
affinité  avec  le  louage-.  Il  ri'a  en  effet  d’autre  cause  vis-à-vis  de 
moi,  et  d’autre  objet  vis-à-vis  de  vous,  que  votre  travail  per- 
sonnel, sans  mélange  d’aucune  autre  cause,  d'aucun  autre 
objet.  Si  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  pur  est  dissous  par 
la  mbrt  de  l'ouvrier,  de  l'entrepreneur,  qu’on  veuille  bien 
s’en  pénétrer,  c’est  moins  à cause  du  nom  du  contrat,  à cause 
de  la  nature  du  salaire,  du  prix,  qu’à  raison  de  son  objet  et 
de  ses  éléments  constitutifs  ; il  est  dissous,  parce  qu’il  a sa 
cause  dans  la  prestation  d’un  travail  personnel,  salarié,  rému- 
néré d'une  manière  ou' d’une  autre,  ce  qui  n’altère  en  rien  la 
personnalité  de  l'obligation  et  la  propriété  du  contrat. 

16.  Sr  dans  le  contrat  de  louage  d’ouvrage,  avec  l’extension 
que  ndus  lui  avons  donnée,  la  loi,  par  une  présomption  jurts  rl 
île  jure,  c’esl-à-dire  n’admettant  pas  la  preuve  contraire  prise 
en  dehors  des  expressions  de  l’acte,  si,  disons-nous,  la  loi 
suppose  alors  qae  le  contrat  n’a  eu  lieu. qu’en  considération 
du  travail  personnel  du  locateur  exclusivement,  elle  n'établit 
plus  la  même  présomption  alors  qu’il  s'agit  d'une  simple  obliga- 
tion de  faire,  ou  que,  si  le  contrat  contient  quelques  éléments 
de  louage,  ces  éléments  se  trouvent  mélés  à ceux  d’autres  con- 
trats. Aucun  texte  ne  pose  en  effet  pour  ce  cas  le  priucipe  de 
riotransmissibilité  de  l’obligation,  et  le  silence  du  Code  nous 
lait  rentrer  dans  le  droit. commun,  suivant  lequel  on  est  cense 
avoir  stipulé  pour  soi,  ses  héritiers  et  ayants-cause,  jusqu’à 
preuve  du  contraire. 

Mais  il  faut  faire  une  distinction,  celle  précisément  que  fiii- 

(I)  Voy.,  M.  Troplo.ng,  Louage , n"  3,  qui  pense  que  le  prix  dans  le 
louage,  îi  la  différence  de  la  vente,  peut  consister  cil  denrées  et  non  pas  en 
argent  exclusivement,  contre  l’opinion  d’anciens  auteurs  qu’il  cite  et  qu  a 
suivis  M.  Duvergier,  Louage , T.  I",  n"  95. 
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bail  l'ancienne  jurisprudence  dans  le  càniral  de  louage  (1),  et 
que  l'article  1795  a proscrite.  Il  faut  distinguer  entre  les  faits 
que  peut  accomplir  ‘indifféremment  et  tout  aussi  bien  fa  pre- 
mière personne  venue,  les  faits,  pour  ainsi  dire,  communs  et 
fongibles,  et  les  faits  pour  l’exécution  desquels  il  faut  un  tra- 
vail particulier,  une  industrie  spéciale.  S’agil-il  des  faits  de 
la  première  espèce?  L’obligation  de  faire  passe  aux  héritiers. 
S’agil-il  de  ceux  de  la  seconde  espèce?  Elle  ne  passe  pas  aux 
héritiers  de  celui  qui  devait  personnellement  les  accomplir. 
Ainsi,  c'est  une  fosse  à creuser,  une  haie  à planter,  un  pré  à 
rigoler,  une  terre  à labourer,  etc...  Autant  de  travaux  com- 
muns (pii  peuvent  être  exécutés  par  tel  ou.tel,  et  dont  l’obliga- 
tion pusse  conséquemment  aux  héritiers  du  promettant,  alors 
qu'il  ne  s’agit  pas  d'un  contrat  de  louage  d’ouvrage.  Mais  c'est 
une  maison  à construire,  un  tableau  à faire,  etc...  Voilà  autant 
de  travaux  qui  exigent  un  talent  et  un  art  particuliers,  et  dont 
l’obligption  est  éteinte  par  la  mort  du  débiteur. 

17.  Le  principe  de  celte  distinction,  nous  le  trouvons  dans 
l'article  1237,  ainsi  conçu  : « L’obligation  de  faire  ne  peut  être 
acquittée  par  Un  tiers  contre  le  gré  du  créancier,  lorsque 
ce  dernier  a intérêt  qu’elle  soit  remplie  par  le  débiteur  lui- 
même.  » A défaut  de  cet  intérêt,  l’obligation  est  donc  cessi- 
ble; cessible,  elle  est  transmissible;  car  peu  importe  que  le 
tiers  soit  un  créancier  exerçant  les  droits  de  son  débiteur,  ou 
un  tiers  payant  officieusement  en  son  acquit,  ou  enfin  l’héritier 
du  promettant.  C’est  donc  seulement  dans  le  cas  où  le  stipu- 
lant a intérêt  que  l’obligation  soit  remplie  par  le  débiteur  lui- 
mêine,  que  celle  obligation  de  faire  ne  passe  point  aux  héri- 
tiers. El  ce  cas  d'intransmissibilité  se  présentera  souvent,  car, 
ainsi  que  le  dit  Ulpien  (2),  inter  artifices  tanga  differentia  est 
ingenii,  et  naturæ,  et  doctrinæ,  et  institution is. 

18.  Ainsi  se  concilie  l’article  1795  avec  l’article  1237.  Nous 

,1}  Voy.,  siifirà,  n"  13. 

- !..  3|,  if.  De  solution. 
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pourrions  ajouter,  pour  leur  conciliation,  que  si  l'article  123" 
donne  à l’ouvrier,  à l'architecte,' à l'entrepreneur,  dans  le  con- 
trat de  louage  d’ouvrage,  le  droit  de  se  substituer  des  rempla- 
çants ou  de  s'adjoindre  des  collaborateurs,  c’est  que  leur 
responsabilité  demeure  tout  entière,  et  que  d'ailleurs  ils  soin 
loujours  là  pour  recommencer  et  refaire  l’ouvrage,  s’il  n’esi 
pas  bien  fait  (1). 

19.  Je  vous  vends  le  bois  de  ma  forêt,  à la  charge  par  vous 
de  la  receper  vous-même,  car  vous  êtes  expert  dans  ce  genre 
de  travail.  Vous  mourez;  le  contrat  n’est  pas  dissous.  Il  pré- 
sente en  première  ligne  les  éléments  d’une  vente.  L’élément  du 
travail  personnel  u’est  que  secondaire.  D’ailleurs  ce  n’est  pas 
nu  louage  ; car  il  n’y  a pas  louage  d’un  homme  travaillant  pour 
soi.  J’ai  voulu  sans  doute  que  l’acheteur  coupât  lui-même, 
mais  je  n’ai  pas  fait  de  l’inexécution  de  cette  clause  accessoire 
une  cause  expresse  de  résolution  de  plein  droit.  Du  moins,  si 
elle  peut  m’autoriser  à poursuivre  la  résolution  de  la  vente  dans 
mon  intérêt,  il  .n’y  a pas  pour  l’acheteur  réciprocité  à cet 
égard.  Le  contrat  passe  donc  à ses  héritiers,  obligés  eux- 
mêmes,  sous  leur  responsabilité  personnelle,  à faire  receper 
ma  forêt,  aussi  bien  qu'aurait  pu  le  faire  leur  auteur. 

Je  stipule  que  vous  abattrez  votre  maison,  que  vous  coupe- 
rez votre  bois,  parce  qu’ils  masquent  ma  vue.  Après  vous, 
vos  héritiers  seront  obligés  ; je  pourrai  les  contraindre  à exé- 
cuter votre  obligation,  ou  me  faire  autoriser  par  justice  à le 
faire  à leurs  frais  (2). 

20.  Certains  contrats  présentent  un  mélange  d’éléments  di- 
vers, de  vente  et  de  louage,  parce  qu’il  y a à la  fois  dation 
d’une  chose  et  prestation  de  travail  personnel.  Par  exemple, 
je  demande  un-  habit  à un  marchand  tailleur,  je  commande 
une  parure  à un  bijoutier,  etc...  L’obligation  passera  aux  héri- 
tiers ou  ne  leur  passera  pas,  suivant  que  le  travail  personnel 

(t)  Thoplong,  Louage,  n“  8ÏO. 

(*)  Touli.ikh,  t.  0,  n“  -109. 
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île  l'obligé  ne  sera  pas  pris  ou  pris  au  contraire  en  considé- 
ration exclusive.  L’on  sent  en  oflet  de  quelle  importance  est  la 
façon,  le  travail  de  l'ouvrier  dans  la  confection  de  certains 
objets,  et  combien  peu  ils  importent  pour  d’autres.. 

21  ..L’élément  de  louage  peut  être  le  mode  d’un  autre  contrat 
principal.  J’acbèle  deux  chevaux  non  dressés  d’un  habile 
écuyer,  à la  charge  par  lui  de  me  les  dresser  pour  la  selle  et 
la  voiture;  je  vends  ma  maison  à tel  peintre,  moyennant  dix 
mille  francs,  à la  charge  par  lui  de  faire  les  portraits  de  ma 
femme  et  de  mes  enfants;  je  vends  tel  héritage  à un  maçon, 
mille  francs,  et  encore  à la  charge  par  lui  de  construire  un 
mur,  de  faire  un  plafond.  Ils  doivent  tous  un  travail  person- 
nel. Ils  meurent  sans  l’avoir  accompli;  le  contrat  ne  sera  ré- 
solu que  dans  les  cas  où  j’aurai  pris  le  travail  personnel  du  pro- 
mettant en  considération  telle  que  je  n’aurais  pas  contracté  si 
j’avais  pu  prévoir  l’inexécution  de  son  engagement.  Mais  si  le 
travail  personnel  n’a  été  pris  qu’en  considération  secondaire, 
bien  qu’aucun  autre  ne  puisse  remplacer  le.  promettant  dans 
son  exécution,  le  contrat  tien  subsistera  pas  moins,  sauf  in- 
demnité pour  l’inexécution  partielle  des  engagements  de  l’autre 
partie.  La  résolution  ne  peut  ainsi  en  être  demandée  ni  obte- 
nue. Mais  s’il  s’agit  d’une  obligation  de  faire  pour  l’exécution 
de  laquelle  l’obligé  peut  être  remplacé  par  un  autre,  sans 
dommage  pour  le  créancier,  dans  ce  cas,  les  héritiers  étant 
personnellement  tenus  de  l’obligation  de  faire,  faute  par  eux 
de  l’exécuter,  la  résolution  du  contrat  pourra  être  demandée 
(1184). 

Il  n’est  pas  toujours  aisé  de  reconnaître  si  l’obligation  acces- 
soire de  faire  a été  prise,  dans  la  formation  du  contrat,  en 
telle  considération  que  son  inexécution  doive  le  dissoudre. 
Ce  sont  là  des  questions  abandonnées  à l’appréciation  souve- 
raine des  tribunaux. 

22.  Alors  même  que  la  convention  présente  exclusivement 
les  caractères  d’un  louage  de  personnes,  il  n'est  pas  vrai 
qu’elle  soit  dissoute  dans  tous  les  cas  par  la  mori  du  locateur. 
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Tels  soul  les  contrais  pour  transport  de  personnes  et  de  mar- 
chandises- La  mort  de  celui  qui  devait  faire  le  transport  ne 
dissom  pas  la  convention,  parce  que  c'est  le  fait  de  transport,  • 
et  non  l’industrie  de  la  personne,  qui  le  plus  souvent  a été  pris 
en  considération.  Par  sa  position,  l’article  1795  ne  s’applique 
pas  d’ailleurs  aux  voituriers  par  terre  et  par  eau  (1).  Le  con- 
trat n’est  pas  résolu,  en  ce  sens  que  les  héritiers  peuvent  et 
doivent  effectuer  le  transport  par  eux  ou  des  tiers,  et  que  si  le 
locataire  ne  peut  leur  demander  de  dommages  et  intérêts,  à 
cause  de  la  force  majeure  qui  a empêché  l’exécution  du  con- 
trat (1148),  il  le  pourra  plus  tard,  après  mise  en  demeure  des 
héritiers  eux-mêmes. 

Il  peut  se  présenter  néanmoins  telles  circonstances  où  la 
mort  do  locateur,  du  voiturier,  dissoudra  la  convention;  par 
exemple,  lorsqu’il  s’agira  du  transport  de  marchandises  pré- 
cieuses, délicates,  fragiles,  qui  exigent  de  la  probité,  de  la 
surveillance,  des  soins  particuliers,  ou  bien  encore  lorsque  la 
convention  ne  comprendra  pas  seulement  un  fait  unique  de 
trànsport,  mais  encore  des  transports  successifs  de  denrées  ou 
autres  objets,  par  chaque  semaine,  par  chaque  mois.  Les  tri- 
bunaux apprécieront  (2). 

23.  Nous  avons  dit  que  les  simples  obligations  de  faire,  alors 
même  qu’elles  impliquent  le  fait  personnel  du  promettant, 
passent  en  général  aux  héritiers;  il  en  est  de  même,  à fortiori, 
quand  elles  ne  l’impliquent  point,  et  qu’elles  sont  d’un  fait  à 
accomplir  n'importe  par  qui.  Je  vous  vends  tel  domaine,  à la 
charge  par  vous  de  me  faire  construire  une  maison  ; l’obli- 
gation passe  à vos  héritiers.  Vous  ne  devez  pas  construire 
vous-même,  mais  faire  construire  une  maison.  Il  est  même 
indifférent  que  j’aie  désigné,  dans  ce  cas,  l’ouvrier  qui  doit 
accomplir  le  fait;  votre  mort  ne  résout  pas  la  convention.  Car 

(I)Troplonc,  Louage,  n”  1038.  — Durantois,  t.  17,  n”  258. 

(4)  Vov.  InfTà,  n°  35. 
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voue  avez  promis  île  faire  faire,  et- non  de  faire  par  vous- 
même.  (1)  . > 

21.  Cependant  si,  en  vous  imposant  l'obligation  de  faire 
construire  celte  maison,  ou  accomplir  tout  autre  fait  par  tin 
tiers,  j'avais  pris  soin  d’indiquer  l'architecte,  l’ouvrier,  l’ar- 
tiste par  lequel  j’entends  que  l’ouvrage  soit  fait,  la  mort  de 
cet  architecte,  dè  cet  artiste,  de  cet  ouvrier,  dissoudrait  la 
convention.  Qu’ai-je  voulu  ? Une  chose  faite  par  tel,  et  non  par 
un' autre.  Vous, ne  me  devez  pas  votre  fait  personnel,  vous 
me  devez  le  fait  d'un  tiers  désigné,  c’est  vrai  ; mais  ce  tiers  est 
en  définitive  plus  mon  ouvrier  que  le  vôtre,  puisque,  s’il  doit 
exécuter  lé  fait  promis  par  vous,  il  doit,  aux  termes  de  la 
même  convention,  faire  la  chose  stipulée  par  moi.  Si  donc  cet 
ouvrier  meurt,  vous  êtes  dispensé  de  l’accomplissement  de 
votre  promesse,  interitu  réi,  par  la  perte  de  la  chose,  ou  quoi- 
que'ce  soit,  par  la  mort  de  celui  qui  devait  la  faire.  La  con- 
vention renferme  en  effet  une  sorte  d’assignat  limitatif  ; c’est 
comme  si  j'avais  stipulé  que  vous  me  fourniriez  tels  produits 
de  telle  manufacture,  de  telle  fabrique,  de  tel  héritage,  et  que 
l’incendie  où  la  grêle  vint  à y passer. 

Toutes  les  fois  donc  qu’on  charge  une  personne  de  faire 
faire  par  un  tiers  indiqué  un  travail  quelconque,  et  que, le 
contrat  se  résume  dans  un  contrat  de  louage  d’ouvrage  par 
intermédiaire,  le  stipulant  prend  à son  compte  les  cas  de  dé- 
cès, comme  ceux  de  force  majeure,  qui  empêchent  le  tiers 
d’exécuter  la  promesse.  Le  contrat  se  résout  entré  le  stipulant 
et  le  promettant,  comme  le  contrat  de  louage  se  dissout  lui- 
même  entre  le  promettant  et  l’architecte,  l’ouvrier  ou  l’entre- 
preneur. Mais  si  la  convention  ne  se  réduit  pas  à un  louage 
pour  la  formation  duquel  le  promettant  doit  servir  d’intermé- 
diaire, et  que  le  fait  promis  soit  de  telle  nature  que,  malgré  la 
désignation  de  celui  qui  doit  l’accomplir,  il  est  évident  que, 
dans  l’intention  des  contractants , il  peut  être  également 

(I)  DcramtOK.  t.  17,  n"  238.  — IHjvkroier,  Louage,  t.  2,  n"  378.  — 
Troim.omg,  Louage,  n"  1037  — Toui.ukr,  t.  ti,  n"  409. 
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exécute  par  loul  autre,  comme  un  fossé  à creuser,  un  simple 
mur  à construire,  alors  la  convention  n'est  pas  dissoute  par 
la  mort  de  l’ouvrier  désigné.  11  est  susceptible  de  remplaçant; 
et  la  promesse  passe  aux  héritiers,  puisqu’elle  est  encore  sus- 
ceptible d’exécution. 

25.  Quant  aux  obligations  de  faire  résultant  d’actes  testa- 
mentaires, nous  leur  appliquerons  exactement  les  mêmes 
principes  et  ferons  entre  elles  la  même  distinction.  S'agit-il 
d’un  fait  qui  ne  peut  être  exécuté  que  par  celui  à qui  l’obli^ 
galion  en  a été  imposée  ? Cette  obligation  de  faire  ne  passe 
pas  à ses  héritiers.  S’agit-il  au  contraire  d’un  fait  qui,  dans 
l’intention  du  testateur,  peut  être  indifféremment  accompli  par 
un  autre?  Alors  l’obligation  passe  aux  héritiers  du  légataire 
qui  en  a été  chargé.  Telles  étaient  les  dispositions  de  la  loi 
romaine  (1),  que  nous  devons  suivre  aujourd’hui  comme  raison 
écrite,  eu  l’absence  de  dispositions  particulières  dans  le  Code 
Napoléon  (2). 

26.  La  loi  romaine  allait  plus  loin.  Lorsqu’il  s'agissait  d’un 
fait  qui  devait  être  exécuté  parle  légataire  en  personne  et  non 
par  un  autre,  si  le  légataire  mourait  avant  d’avoir  exécuté  son 
obligation,  non  seulement  cette  obligaÇfitfB  iÊ  passait  pas  à ses 
héritiers,  mais  encore  les  choses  légfeîes  *ie  lui  én  apparte- 
naient pas  moins,  parce  que  le  tèsft^wr  était  censé  ne  point 
lui  avoir  légué  ces  choses,  sans  avoir  prévu  la  possibilité  d’évè- 
nements de  force  majeure,  comme  un  cas  de  décès,  qui  de- 
vaient rendre  l’exécution  de  l’obligation  impossible,  et  par 
conséquent  en  décharger  le  débiteur.  Aujourd’hui  encore  il 
faut  suivre  en  ce  point  la  loi  romaine.  L’inaccomplissemenl  du 
fait  personnel  qui  lui  était  imposé  n’enlèvera  pas  au  légataire 
le  bénéfice  du  legs,  à moins  que  le  testateur  n’en  ait  fait  la  con- 
dition sine  quà  non  de  sa  disposition,  ou  que  les  choses  léguées 
ne  soient  la  rémunération  du  fait  qui  forme  le  sujet  de  la  clause 
modale. 

(1)  Ç.  De  caduc,  loti. 

(S)  Toullif.r,  t.  6,  n"*  406  et  411. 

t.  i.  tu 
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27.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'obligation  île  faire  passe  toujours 
aux  héritiers,  lorsque  leur  auteur  a été  mis  en  demeure  de 
l’accomplir.  Ce  n'est  plus  en  effet  qu'une  obligation  de  faire, 
convertie  en  une  obligation"  de  dommages  et  intérêts.  De 
propre  qu’il  était  dans  le  principe,  le  contrat  est  devenu  com- 
mun, transmissible  à ce  titre,  comme  toute  obligation  de  don- 
ner. Ce  que  les  héritiers  doivent,  ce  n’est  plus  uii  fait,  mais 
des  dommages  et  intérêts  ; et  quant  au  créancier,  il  ne  fait  lui- 
même  qu’exercer  une  action  en  indemnité. 

i 

28.  Lorsqu’une  obligation  de  faire  ne  passe  pas  aux  héri- 
tiers du  débiteur,  il  ne  s'ensuit  pas  que  l’inexécution  de  celte 
obligation  doive  être  sans  conséquence  pour  eux.  S'ils  ne  sont 
pas  obligés  à faire  eux-mêmes,  ils  sont  obligés  pour  ce  que 
leur  auteur  n'a  point'  fait.  L’inexécution  de  son  engagement 
les  oblige,  suivant  les  circonstances,  avec  ou  sans  dommages 
et  intérêts,  soit  à restituer  ce  qu’ils  ont  reçu,  soit  à ne  pas  ré- 
clamer ce  qui  a été  promis,  soit  à indemniser  l'autre  partie  de 
ce  qu’elle  a fait  elle-même,  ou  pour  .ee  que  leur  auteur  n'a  pas 
fait  à son  égard.  En  ce  sens,  les  obligations  de  faire  passent  aux 
héritiers  du  débiteur  ; et  si , dans  l'intention  des  contractants 
ou  du  testateur,  la  mort  du  débiteur  doit  constituer  un  cas  de 
libération  absolue  et  équivaloir  à une  remise  de  sou  obliga- 
tion personnelle,  sans  lui  rien  enlever  du  bénéfice  du  contrat 
ou  de  la  disposition,  ce  ne  sera  là  qu'une  exception  bien  rare, 
qui  devra  sé  fouder  sur  une  preuve  évidente  (J). 

29.  Dans  les  contrats  synallagmatiques,  où  chaque  partie 
est  à la  fois  créancière  et  débitrice  , l'obligation  de  faire  est 
aussi  le  droit  de  faire.  Peintre,  je  m’oblige  à faire  votre  por- 
trait moyennant  cent  francs;  ma  mort  ou  la  vôtre  reud  l'ac- 
complissement du  fait  impossible.  J’ai  comme  vous  une  obliga- 
tion et  un  droit  tout  personnels.  Vous  mourez  ; je  suis  quitte 
de  mon  portrait,  vous  l’êtes  de  vos  cent  francs.  Si  vous  m’avez 
mis  en  demeure,  mes  héritiers,  ainsi  que  nous  l’avons  dit,  sont 
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alors  tenus  de  l'action  en  dommages  et  intérêts.  Vice  versa,  si 
c'est  moi  qui  vous  ai  mis  en  demeure,  mes  héritiers  ou  moi- 
même  pourrons  vous  demander,  à vous  ou  à vos  héritiers,  des 
dommages  et  intérêts  ; car  il  y a dans  ma  succession  ou  la  vôtre 
une  action  commencée,  action  en  indemnité , essentiellement 
transmissible.  Et  ainsi  de  toutes  les  obligations  de  faire  qui, 
personnelles  au  débiteur,  impliquent  en  même  temps  le  con- 
cours du  créancier,  et  le  rendent  ainsi  lni-môme  débiteur  à 
son  tour  d’une  obligation  personnelle.  Dès  l'instant  qu'elles 
sont  converties  en  une  simple  action  en  dommages  et  intérêts, 
elles  passent  aux  héritiers  de  toutes  parties. 

iiO.  11  y a cela  de  remarquable  dans  le  Code  Napoléon,  c’est  que, 
s'il  a gardé  le  silcuce  sur  la  transmissibilité  des  obligations  de 
faire,  lorsqu'elles  résultent  de  contrats  sans  nom , il  s'e$t  au 
contraire  toujours  expliqué  sur  leur  transmissibilité,  lorsque 
les  obligations  de  faire  constituent  ou  supposent  l'existence 
d'un  contrat  nommé,  Nous  avons  en  effet  déjà  vu  que  l’article 
1795  déclare  le  louage  d’ouvrage  dissous  par  la  mort  de  l’ou- 
vrier. D'un  autre  côté,  l'article  1865  prononce  la  dissolution 
du  contrat  de  société  par  la  mort  de  l’un  des  associés,  et  l’ar- 
ticle '2003,  la  cessation  du  maudat  par  la  mort  du  mandataire. 
Car  la  société  et  le  mandat  sont  des  conventions  fondées  sur 
la  confiance  qu'inspire  la  personne  des  contraetants. 

31.  En  contractant  avec  une  compagnie  d'assurance  mu- 
tuelle, on  entre  sans  doute  dans  une  véritable  association,  où 
prenant  sa  quote-part  dans  les  risques  communs,  chacun  est  à 
la  fois  assureur  et  assuré.  Mais  ce  n’est  pas  un  contrat  d’asso- 
ciation auquel  on  puisse  appliquer  les  cas  de  dissolution  pré- 
vus par  l’article  1865,  § 3 et  4,  c’est-à-dire  la  mort  civile  ou 
naturelle  de  l’un  des  associés.  Ces  sociétés  s’éloignent  en  effet 
des  caractères  généraux  des  associations  ordinaires.  Elles 
n’ont  pas  pour  objet  la  réalisation  d’un  bénéfice,  mais  la  dimi- 
nution du  dommage  souffert  personnellement  par  chacun  des 
associés,  au  moyeu  du  concours  et  de  la  contribution  de  tous 


U6 


THEORIE  ET  PRATIQUE 


à le  réparer.  D’autre  part,  la  mise  sociale  de  chaque  associé 
n’est  rien  autre  chose  que  son  obligation  de  contribuer,  en 
proportion  dé  la  valeur  et  des  risques  de  sa  chose  assurée, 
aux  frais  d'administration  et  au  payement  des  sinistres,  dans 
les  termes  et  les  limites  des  statuts  sociaux.  Il  est  vrai  que  la 
personne  de  chaque  associé  n'est  pas  absolument  indifférente  ; 
qu’il  importe  de  ne  pas  admettre,  sans- examen,  le- premier 
venu  dans  l'association.  Il  faut  qu’il  présente  des  garanties 
non  seulement  de  solvabilité,  mais  encore  de  moralité;  et 
son  admission  n'a  lieu  en  général  qu’avec  certaines  forma- 
lités de  présentation  et  d’agrément.  Mais  ce  qui  importe  le 
plus,  c'est  l'existence  et  la  prospérité  de  l’association."  Or  il 
arriverait,  par  une  contradiction  singulière,  que  le  grand 
nombre  des  associés  serait  d’abord  un  élément  de  prospérité, 
par  ia  propagation  des  assurances,  et  ensuite  un  élément  de 
ruine,  par  la  fréquence  des  mutations.  Aussi  la  considération 
des  personnes  n'est-elle  que  secondaire;  elle  n’est  pas  le  motif 
déterminant.  La  cause  de  l’association  consiste  dans  le  paye- 
ment des  cotisations  annuelles,  comme  son  but  est  dans  l'obli- 
gation d’indemnités  réciproques.  La  société  continue  donc  de 
droit  pour  l’héritier  ou  ayant-cause,  à moins  que  les  statuts 
n’aient  prévu  ce  cas  de  mutation,  et  iraient  fait  de  cette  subs- 
titution de  personnes  une  cause  expresse  de  dissolution,  ou 
bien  enfin  qu’ils  n’aient  posé  cette  dissolution  comme  sanc- 
tion de  l’obligation  imposée  à chaque  associé  de  faire  connaître 
les  changements  survenus  dans  le  personnel,  par  (Jécès,  velue 
ou  autrement  (1). 

32.  Le  bail  à colonage  parliaire  est  fondé  sur  la  considé- 
ration de  la  personne  du  métayer.  Son  exécution  et  son  main- 
tien impliquent  la  nécessité  d’un  travail  personnel  qui  ne 
peut  se  remplacer  par  aucun  autre.  Aussi  est-il  non  cessible 
(1163).  Il  contient  même  un  élément  d’association  entre  le 
mattre  et  le  métayer  (2).  Il  ne  passe  donc  pas  aux  héritiers 

(l)Cass.,  ISjairv.  1849.  Sirisy,  49,  l,  14. 

(9)  L.  95,  $ 6,  ff.  /.oc.  conducl.  — L.  59,  § 3,  f[.  Pro  socio. 


Digitized  by  Google 


147 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  1122).' 

du  colon  qui  a contracté  exclusivement  pour  lui  seul. 

Cependant  comme  l'élément  de  société  n'est  pas. dominant, 
ni  la  considération  de  la  personne  toujours  exclusive,  le 
bail  sera  transmissible,  lorsque  le  propriétaire,  en  contrac- 
tant, aura  pris  en  égale  considération  le  travail  et  l’aptitude 
des  enfants  ou  autres  héritiers  présomptifs,  auxiliaires  déjà 
et  collaborateurs  du  père  de  famille,  au  moment  de  la  con- 
vention (1).  Cette  opinion  nous  parait  préférable  et  plus  con- 
forme à l’esprit  de  la  loi  et  du  colonage  paritaire.  Coquille 
et  M.  Duranton  posent  en  principe  la  transmission  du  contrat, 
à moins  que  le  métayer  ne  laisse  des  enfants  en  bas  âge,  in- 
capables de  continuer  l’exploitation.  Quant  à nous,  nous  di- 
sons d’abord  avec  MM.  Troplong  et  DelVincourt  : le  contrat 
est  intransmissible;  mais  nous  ajoutons,  à moins  que...,  vient 
notre  exception,  que  nous  croyons  fondée  d’ailleurs  sur  une 
saine  appréciation  de  la  théorie  cl  de  la  pratique  des  baux  à 
colonage  parliaire.  On  comprend  en  quoi  notre  opinion  diffère 
des  autres;  c’est  que  celle-ci  posé  un  principe  qui  nous  semble 
trop  absolu,  et  celle-là,  un  principe  qui  nous  parait  inexact, 
quoique  tempéré  par  une  restriction. 

33.  Lorsque  des  parties  ont  soumis  volontairement  ou  sont 
conveuues  de  soumettre  une  contestation  à des  arbitres,  si 
l’une  d’elles  vient  à mourir  laissaul  des  héritiers  mineurs , 
l'arbitrage  et  la  clause  compromissoire  cesseut  et  se  résolvent. 
Si  en  effet  les  héritiers  mineurs  étaient  eux-mômes  engagés, 
il  s’ensuivrait  que,  procédant  devant  une  juridiction  arbitrale, 
ils  n 'auraient  plus  aucune  des  garanties  que  la  loi  a entendu 
leur  assurer  (2).  La  nature  de  la  convention  en  fait  ainsi  un 
contrat  propre. 

34.  Mais  il  en  est  autrement  en  matière  d’arbitrage  forcé. 
L’arbitrage  et  la  clause  compromissoire,  quelle  qu’elle  soit, 

(l)  Voy.  Coquille,  Coût,  tiu  Kivernaù,  p.  191,  et  Quest,,  p.  Î6I.— 
Troplong,  louage , n"1  638  à 647.  — Delvincourt,  t.  3,  p.  433.  — 
Duiianton,  T.  17,  n"  178.  — Coutrà,  Duvkrgikr,  Louage,  t.  i,  n”  91. 

(S)  Art.  1004,  1013,  C.  pr. -Cass.  28  janv.  1839.  Sirey,  39,  I,  113. 


Digitized  by  Google 


THEORIE  ET  PRATIQUE 


148 

obligent  toujours  les  héritiers  mineurs  des  parties.  Les  arbi- 
tres sont  en  effet  dans  ce  cas  des  juges  publics,  imposés  par 
la  loi  même,  et  non  des  juges  privés  que  les  parties  se  sont 
volontairement  donnés.  Ils  continuent  la  juridiction  consu- 
laire ; ils  en  sont  l'élit  anation  et  le  complément.  Ils  doivent 
donc  demeurer  saisis  de  la  contestation,  par  l’arbitrage  ou  la 
clause  compromissoire,  absolument  comme  le  serait  le  tri- 
bunal de  commerce  lui-même,  par  un  ajournement  ou  une 
déclaration  qne  le  jugement  à intervenir  sera  sans  appel  et 
en  dernier  ressort  (1). 

35.  Les  contrats  successifs,  tels  que  le  louage,  lu  société, 
qui  tempus  habent'successivum,  se  résolvent,  en  général,  lorsque 
les  choses  tombent,  par  rapport  à leur  exécution,  dans  un  cas 
où  elle  n auraient  pas  pu  commencer,  et  maxiniè  secundum 
illorwn  apinionem  qui  etiam  ea  quæ  recte  constiterunt  resolvi 
putant,  cum  in  eum  casum  reciderunt  a quo  non  poluissent  con- 
sütere  (2).  Les  contrats  de  celte  nature  se  renouvettenl  en 
effet  successivement,  ils  vivent  au  jour  la  journée  ; ils  se  dé- 

(t)  Paris,  t'r  mai  1828.  Sirey,  28,  2 , 233.  — Paris,  10  uov.  1835. 
Sirey,  36,  2,  169.  — Cass.,  9 mai  1837.  Sirey,  37,  t,  369.  — Paris, 
7 avril  1840.  Sirey,  40,  2,  301. — Contrà,  Pardessus,  t.  4,  u"  1602.  — 
Morcalvv,  t.  2,  n”  518. 

(2)  !..  98,  ff.  De  rtrb.  oblig.  Toutefois  celle  règle,  prise  dans  sa  gène-' 
ralité,  n’est  pas  sans  exception.  La  loi  140,  ff.  De  verb.  oblig.,  cite  le  cas 
oh  une  servitude  a été  stipulée  par  une  personne  qui  laisse  ensuite  deux 
héritiers.  La  servitude  n’en  subsiste  pas  moins  per  partent  dominii,  bien 
que  son  indivisibilité  naturelle  empêche  de.  la  stipuler  par  partie.  El  la  loi 
85,  ff.  De  reg.  juris,  pose  en  principe  : non  est  norum.ut  quir  semel  utililer 
constitula  sunt  durent , licel  ille  casus  exlilerit  a quo  initium  capere  non 
poterunt.  Sous  l’empire  du  Code  Napoléon,  nous  pourrions  citer,  comme 
exceptions  conformes  U la  régie  posée  dans  la  loi  romaine,  lés  baux  con- 
sentis légalement  par  un  tuteur,  un  usufruitier,  un  mari,  un  héritier 
apparent  ; les  actes  faits  par  le  mandataire  dans  l'ignorance  de  la  cessation 
de  son  mandat.  Le  bail,  le  mandat  conservent  toute  lenr  efficacité,  bien 
que  des  évènements  soient  survenus  qui  en  auraient  cmpéché  la  réalisa- 
tion dans  le  principe,  de  la  façon  dont  elle  s’est  opérée,  s’ils  avaient  alor» 
existé. 


Digitized  by  Google 


149 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  1122). 

composent  dans  leur  durée  de  manière  à présenter  autant  de 
contrats  différents  que  d'obligations  successives  et  quoti- 
diennes. Si  donc  il  arrive,  au  cours  de  l’une  de  ces  obligations, 
un  évènement  tel  qu’il  aurait  empêché  de  contracter,  s’il 
avait  existé  au  moment  de  la  convention  originaire,  cette  obli- 
gation se  résout  sans  dommages  et  intérêts;  le  contrat  cesse 
purement  et  simplement.  Tels  sont  les  cas  où  la  chose  possé- 
dée à titre  de  louage  ou  d’usufruit  vient  à périr.  Le  bail  et 
l'usufruit  s’éteignent  ; inciderunt  in  eum  casum  a quo  inciperc 
non  potument. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  que  les  changements  survenus 
dans  la  chose,  et  les  divers  accidents  qui  l’atteignent  rendent 
le  contrat  propre.  Ils  l’annulent  pour  l’avenir  ; ris  en  con- 
somment la  dissolution,  sans  lui  imprimer  aucun  caractère  de 
propriété  ou  de  personnalité.  Les  accidents  de  la  chose  ne  sou- 
lèvent qu’une  question  de  cessation,  et  non  pas  une  question 
de  transmissibilité  des  contrats.  Mais  il  en  est  autrement  des 
. accidents  qui  atteignent  la  personne,  des  changements  sur- 
venus dans  les  qualités  de  l'individu  ; si  ces  évènements  se 
réalisent  à son  décès,  et  même  plus  tôt,  sa  vie  durant,  et 
qu’ils  soient  tels  que  l’obligation  originaire,  suivant  les  pré- 
visions des  parties,  n’aurait  pas  été  contractée  s’ils  avaient 
existé  à ce  moment,  cette  obligation  a dès  lors  un  caractère 
de  propriété  qui  en  empêche  la  transmission  aux  héritiers  et 
ayants-cause.  Elle  prend  fin  immédiatement. 

t , 

36.  Jusque-là,  nous  nous  sommes  principalement  occupé  des 
obligations  et  des  droits  exclusivement  propres  à la  personne 
surta  tête  de  laquelle  ils  ont  pris  naissance,  à ce  point  qu’ils 
ne  peuvent  être  ni  cédés,  ni  transmis.  Mais  il  en  est  qui  étant 
intransmissibles  de  leur  nature  ne  sont  pas  également  inces- 
sibles; qui,  sans  pouvoir  être  transmis  aux  héritiers,' peuvent 
néanmoins  être  exercés  par  des  ayants-cause,  les  tiers  créàn- 
ciers  ou  cessionnaires.  Il  nous  suffira  de  les  indiquer;  tels 
sont  l’usufruit  (595),  que  l’usufruitier  peut  vendre  et  céder; 
le  louage  d’ouvrage  (1795, 1237),  qui  se  dissout  par  la  mort 
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de  l’entrepreneur,  bien  que  celui-ci  puisse  céder  son  entre- 
prise à des  tiers  (i).  , • 

37.  Tels  attires  droits  passent  aux  héritiers,  qui  ne  passent 
pas  aux  simples  ayants-cause.  Nous  avons  déjà  indiqué  le  re- 
trait successoral  (2). 

38.  Nous  avons  examiné  la  première  exception  à la  règle 
qu’on  est  censé  contracter  pour  soi,  ses  béritiers  et  ayants- 
cause,  à savoir  celle  qui  résulte  de  la  nature  de  la  convention . 
Examinons  maintenant  la  seconde,  celle  qui  résulte  des  ex- 
pressions du  contrat. 

O'un  contrat  commun  de  sa  nature,  les  parties  peuvent  eu 
faire  un  contrat  propre.  Ainsi  je  loue  votre  maison,  ma  vie 
durant,  avec  interdiction  de  sous-loucr.  Je  ne  puis  ni  céder,  ni 
transmettre. 

Mais  le  caractère  de  propriété  imprimé  au  contrat  doit 
toujours  se  concilier  avec  son  essence.  En  acheta  lit,  par  exem- 
ple, je  ne  puis  conveuir  que  je  n'acbèle  que  pour  moi  ; une 
pareille  clause  répugne  à l’essence  de  la  vente  ; et,  dans  ce 
cas,  ou  je  fais  un  tout  autre  contrat  qu’une  vente  ; ou  en  ache- 
tant j'iutroduis  dans  la  convention  une  cause  de  résolution, 
qui  n’imprime  à l’acte  aucun  caractère  de  propriété  ni  de 
personnalité,  mais  qui  tout  simplement  le  détruit  et  le  résout. 

Je  conviens  avec  vous  de  me  laisser  passer,  ma  vie  durant, 
sur  votre  propriété  pour  aller  à tel  endroit  ; j’y  puis  passer, 
moi  et  ma  famille  (3),  tant  que  je  vis.  Mes  béritiers  ne  passe- 
ront point. 

39.  Je  po^sè|le  un  de  vos  héritages  : nous  convenons  que 
vous  ne  me  le  demanderez  pas  pendant  ma  vie  ; le  contrat 
m’est  propre  ; vous  pouvez  agir  contre  mes  héritiers.  Mais 
le  pourrez-vous  également  contre  mon  cessionnairç,  mon  do- 
nataire? Non,  pendant  que  je  vivrai,  disent  les  jurisconsultes 

;t)  Voy.  supra , »p  8. 

,1)  Voy.  sttprà,  ir  8,  et  infra,  ir  dernier. 

;:t)  Inslil.,  Ve  slipul.  sert  .,  <i  2. 
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romains  (1),  et  M.  Toullicr  (2),  qui  cile  Accursc  el  Cujas. 

Quant. à nous,  nous  croyons  nécessaire  d'apporter  un  tem- 
pérament à cette  opinion,  que  nous  tenons  pour  vraie,  mais 
aussi  pour  trop  absolue.  U nous  semble  équitable  et  juste  de 
tenir  compte  des  circonstances,  et  d’examiner  si  la  concession 
faite  par  le  propriétaire  au  possesseur,  ne  1$  pas  été  exclu- 
sivement en  faveur  de  sa  personne,  en  considération  des  soins 
iju’il  prenait  de  la  chose,  et  de  la  discrétion  avec  laquelle  il 
exerçait  sa  jouissance.  Alors  le  pacte  n’est  pas  in  rem. 

Nous  ferons  la  même  observation  sur  une  autre  hypothèse 
posée  par  M.  Toullier  au  même  endroit.  J'ai  stipulé,  dit-il,  de 
mon  voisin  le  droit  de  passer  sur  son  champ,  pendant  ma  vie, 
pour  la  commodité  de  ma  maison.  Je  la  vends,  l’acquéreur 
pourra  passer  ; car,  ajoute-t-il,  eh  bornant  le  droit  de  passage 
à ma  vie,  la  convention  n’eu  borne  point  l’exercice  à ma  per- 
sonne. Ceci  est  vrai  ;.mais  à la  condition  qu’effectivement  la 
considération  de  la  personne  ne  sera  entrée  pour  rien  dans 
la  concession  du  droit  de  passage.  Or  il  nous  semble  bien 
difficile  de  ne  pas  voir  que  le  plus  souvent  la  concession  est 
faite  plutôt  à la  personne  qui  exerce  le  passage,  qu’à  la  chose 
à l’occasion  de  laquelle  le  passage  est  exercé  ; en  un  mot,  que 
la  convention,  en  accordant  un  passage  viager,  n'accorde 
qu’un  droit  personnel,  dont  l’exercice  est  attaché  à la  per- 
sonne, comme  sa  durée  est  limitée  à l’existence  du  concession- 
naire. 

10.  Je  vous  prête  mille  francs,  que  vous  me  payerez,  si  je 
vous  les  demande  ; faute  par  moi  de  vous  lés  avoir  demandés, 
mes  héritiers  ne  pourront  point  les  réclamer.  Vous  el  les  vôtres 
êtes  libérés,  si  j'ai  gardé  le  silence  jusqu’à  mon  décès.  La  con- 
dition n 'aurait  en  effet  aucun  sens,  si  on  ne  la  considérait  pas 
comme  établissant  une  stipulation  toute  personnelle  à mon 
égard.  Autre  chose,  si  j’avais  dit  que  vous  me  payerez  quand 

;i)  L.  17,  j 5,  Ile paclin. 

(i)  r.  6,  ii"  Ii5. 
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je  demanderai.  Hans  ce  cas  le  contrat  est  commun,  car  il  n’y 
a dans  la  clause  qu’une  question  de  temps  et  non  do  personne, 
de  terme  de  payement  et  non  de  remise  de  dette  (1). 

- I 

41.  Mais  pour  que  le  contrat  devienne  propre,  de  commun 
qu'il  est  naiurdlement,  il  faut  que  les  expressions  soient 
claires  et  précises.  Il  ne  suffirait  pas  de  me  nommer,  moi  iin 
tel,  ou  de  Vous  nommer,  vous  un  tel;  plerumque  persona  paclo 
inserilur,  non  ut  personale  pactum  fiat,  mi  ut  demonstretur 
mm  quo  pactum  est  (2).  Souvent  dans  un  pacte  la  persoune  est 
désignée,  non  pour  rendre  le  contrat  personnel,  mais  pour 
désigner  la  persoune  du  contractant. 

42.  L’on  conçoit  que  le  pacte  peut  être  rendu  propre  plus 
ou  moins,  avec  tel  ou  tel  caractère,  à l’égard  de  tel  ou  tel. 
L’article  1514  nous  en  doiine  un  exemple.  La  clause  de  re- 
prise d’apport  franc  et  quitte  peut  être  stipulée  pour  la  femme 
seHle,  ou  en  même  temps  pour  elle  et  ses  enfants,  ou  bien 
enfin  pour  elle  et  ses  héritiers,  quels  qu'ils  soient;  et  la  clause 
est  toujours  de  rigueur. 

43.  Stipuler  pour  un  tiers  déterminé,  c’est  faire  une  stipu- 
lation nulle;  et  la  nullité  persiste  alors  même  que  ce  tiers 
serait  ultérieurement  devenu  ltéritier  du  stipulant  (3).  Rien 
n’indique  eu  effet  dans  le  contrat  que  la  stipulation  faite  pour 
ce  tiers  a été  faite  en  considération  de  sa  qualité  éventuelle 
d’héritier,  de  représentant  du  stipulant.  Il  est  tiers  et  pris 
comme  tel,  dans  toute  la  force  du  mot.  Mais  s’il  résulte  des 
expressions  du  contrat’  que  le  contractant  a stipulé  pour  ce 
tiers,  eu  tant  qu’il  sera  un  jour  son  héritier,  la  stipulation  est 
valable.  Ainsi,  je  stipule  de  mon  créancier  qu’il  n’exigera  ni 
de  moi,  ni  de  tel,  mou  fils.  Evidemment  je  stipule  en  faveur 
de  ce  dernier,  en  le  considérant  comme  mon  héritier,  puisque 

(I)  Pothier,  Oblig.,  n”  108.  — Toullier,  t.  G,  ir  594. 

i ) I,.  7,  y 8,  IJ.  Ile  pacti». 

(.T)  L.  17,  ÿ 1,  JJ.  He  pacti».  — Potiiier,  Oblig.,  ir  fii. 
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je  le  prends  pour  débiteur.  Je  Tais  donc  une  stipulation  valable, 
propre  à mon  égard  et  à celui  de  mon  fils  (1), 

44.  Mais  en  le  prenant  pour  héritier  dans  la  stipulation  que 
je  fais  en  sa  faveur,  je  ne  lui  en  assure  le  bénéfice  qu’au  pro- 
rata de  sa  part  virile  dans  la  dette.  La  stipulation  ne  lui  pro- 
fite que  pour  sa  part  d’obligation  héréditaire,  de  telle  sorte 
que  si  je  laissais  d’autres  héritiers,  le  créancier  pourrait  pour- 
suivre, contre  ceux-ci  et  pour  leur  part,  le  payement  de  sa 
créance.  Non  obslat  uni  tantum  ex  lueredibus  providere,  si  hœres 
factus  sit;  cœtaris  autem  non  consuli  (2). 

43.  Par  cela  même  qu’on  a stipulé  pour.uu  tel,  en  sa  qua- 
lité de  présomptif  héritier,  on  ne  manifeste  pas  toujours  l’in- 
tention de  restreindre  à lui  seul  le  bénéfice  de  la  stipula- 
tion. L'indication  de  l'un  des  héritiers  n'est  pas  toujours 
l’exclusion  des  autres.  Ainsi,  après  avoir  stipulé  pour  mon 
fils,  mon  héritier,  en  tant  qu’héritier,  il  me  survient  d’autres 
enfants;  les  excluera-t-on  du  bénéfice  de  la  stipulation?  Nulle- 
ment; car  d'un  côté,  le  stipulant  a eu  en  vue  bien  moins  l’un  de 
ses  représentants,  que  son  représentant  alors  unique  et  le 
plus  naturel,  son  fils,  héritier  présomptif  pour  le  tout.  D'un 
autre  côté,  le  promettant  s’est  engagé  dans  les  mêmes  termes; 
il  s’est  engagé  non  pas  envers  tel  ou  tel  des  représentants  du 
stipulant,  mais  envers  la  masse,  l’unité  de  la  représentation 
personnifiée  dans  un  seul  (3).  Aussi  Cujas  (4)  dit- il  avec 
beaucoup  de  raison  que  les  héritiers  institués,  même  étran- 
gers, doivent  également  profiter  de  celte  stipulation.  Inutile 
de  faire  observer  que  nous  supposons  toujours  que  la  pro- 
messe a été  faite  non  pas  à tel,  parce  qu’il  est  Pierre,  Paul  ou 
Jacques,  mais  à tel,  parce  qu’il  est  héritier,  représentant  du  dé- 
fi) l’orniKR,  Obtig,, 

(ï)  L.  33,  ff.  Pc  pactis. 

(3)  L.  10,  ÿ 3,  ff.  De  pactis.  — Pothikr,  Oblig.,  n"  01.  — Tooiukr, 
T.  B,  n"  -115. 

i)  Sur  relie  lui- 
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futil;  non  pas  en  considération  de  la  personne,  mais  de  la 
qualité.' 

46.  Nous  vouons  de  voir  que  le  droit  romain  autorisait  le 
débiteur  à'  stipuler  de  son  créancier  qu’il  n’exerçàl  aucune 
poursuite  ni  contre  lui,  ni  contre  scs  héritiers,  ou  seulement 
contre  quelques-uns  de  ses  héritiers.  S’agissait-il  au  contraire 
de  faire  passer  à un  seul  des  héritiers  la  totalité  d’une  créance 
divisible,  la  division  de  droit  qui,  d’après  la-  loi  des  Douze- 
Tables,  s’opérait  de  celte  créance  entre  tous  les  héritiers,  em- 
pêchait la  stipulation  qui  avait  pour  objet  d’en  faire  profiler 
un  seul  exclusivement  (i).  Mais  le  Code  Napoléon,  en  auto- 
risant les  stipulations  pour  autrui  comme  condition  d’une 
stipulation  faite  pour  soi-méme,  et  en  autorisant  d’ailleurs  li« 
.avantages  indirects,  permet  par  cela  même  de  stipuler  de  son 
débiteur  qu’il  payera  la  totalité  de  sa  dette,  divisible  ou  non, 
entre  les  mains  d’un  seul  de  ses  héritiers,  qui  seul  en  profi- 
lera (2),  sauf  les  droits  des  réservataires,  s’il  y a lieu. 

Conséquent  avec  lui-mème,  le  droit  romain  (3)  ne  voulait 
pas  non  plus  qu’un  sedl  des  héritiers  fût  chargé  de  toute  la 
dette,  et  Pothier  (4)  le  dit  aussi.  Mais  le  n°  4 de  l'art.  1221  in- 
dique lui-méme  que  la  dette  peut  être  mise  tout  entière  à lu 
charge  d’un  seul  des  héritiers  du  débiteur. 

Remarquons  toutefois  que  la  désignation  d’un  tel,  héritier, 
pour  acquitter  la  dette,  ne  suffira  pas  toujours  pour  l'en  grever 
à l’exclusion  des  autres.  Lu  division  ne  s’en  opérera  pas  moins 
entre  tous,  toutes  les  fois  qu'il  apparaîtra  que  l’héritier,  seul 
désigné,  a été  indiqué  dans  la  pensée  qu’en  fait  H est  ou  doit 
être  seul  et  unique  héritier,  chargé  à ce  titre,  par  la  force 

(1)  1..  137,  { ull.,  ff.  De  verb.  oblig.  — Potimer,  Oblig.,  n'  * 64  et  65. 
Ce  qui  du  reste  n'empéchait  pas  le  créancier  de  convenir  avec  son  dé- 
biteur qu’il  ne  payerait  sur  sa  dette  que  la  part  revenant  à tel  de  ses 
héritiers.  — Voy.  PoTnten,  îWd.,  en  note.  * 

(2)  Toullier,  t.  6,  n"' 416,  417. 

(3)  L.  56,  § I , ff.  De  verb.  oblig.  — Vov.  cep.,  I.  20,  $ 5,  ff. 
t'am.  ereis. 

(41  Oblig.,  ii"  66 
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même  de  la  loi,  d'acquitter  l'intégralité  de  la  dette.  La  déro- 
gation au  priucipe  de  la  divisibilité  doit  être  claire  et  précise  ; 
en  pareil  cas  elle  ne  l’est  point,  et  même  l’indication  de  la 
personne  a un  sens  tout  différent. 

• 

47.  Avant  Justinien , les  contractants  ne  pouvaient  différer 
l'exécution  de  l'obligation  jusqu’après  la  mort  de  l’un  d’eux.  Les 
héritiers  ne  succédaient  qu’aux  obligations  qui  pouvaient  être 
intentées  par  ou  contre  leur  auteur,  de  son  vivant  (1).  Mais  ce 
n’était  là  qu’une  pure  subtilité  contraire  à la  raison,  les  obli- 
gations à terme  n’en  existant  pas  moins,  indépendamment  de 
leur  exigibilité.  On.  peut  donc  très  valablement  stipuler  et 
promettre,  de  manière  à ne  pouvoir  agir  ou  être  poursuivi 
qu’après  sôn  décès.  Le  contrat  est  alors  propre,  puisque  les 
héritiers  du  promettant  sont  seuls  poursuivis,  et  ceux  du  sti- 
pulant seuls  appelés  à poursuivre. 

48.  Nous  rappellerons  enfin  que  tel  contrat,  par  sa  nature  ou 
ses  expressions,  est  propre  d’un  côté,  commun  de  l’autre  ; que 
tel  contrat  est  propre  avec  tel  caractère  de  propriété,  d’un 
côté,  et  tel  autre  caractère  de  propriété,  de  l’autre.  C’est  une 
observation  purement  théorique,  qu’il  est  aisé  de  vérifier  sur 
les  exemples  que  nous  avons  cités. 

4».  11  ne  faut  pas  confondre  avec  les  contrats  propres,  des 
contrats  naturellement  communs,  qui  produisent  des  obli- 
gations et  des  droits  diversement  transmissibles  ; et  les  con- 
fondre ainsi,  par  cela  seul  que  les  principes  relatifs  à leur 
transmission  les  font  passer  à tel  successeur  et  non  pas  à tel 
autre.  Si,  en  effet,  ces  obligations  et  ces  droits  ne  se  transmet- 
tent pas  à tous  d’une  manière  semblable  et  uniforme,  ce  ré- 
sultat lient  moins  à leur  nature  qu’au  mode  de  leur  transmis- 
sion. Ce  n’est  pas  que  le  premier  venu  ne  puisse  en  être  grevé 
ou  en  profiter  lui-même  ; mais  c’est  qu’il  n’en  subit  la  charge 

(I)  Voy.  Inslil.,  De  inut.  atipul.,  § fC.  — Diicmjrroy,  Instit.  expi., 
T.  3,  pag.  92. 
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ou  u’en  reçoit  te  bénéfice  qu’en  vertu  de  tel  acte  particulier  de 
transmission. 

Nous  ne  voulons  pas  traiter  ici  la  thèse  de  ia  transmission 
des  obligations  et  des  droits.  S’agit-il  d’une  transmission  à 
titre  héréditaire  et  universel?  C’est  une  question  à discuter  à 
propos  des  testaments  et  des  successions.  S’agit-il  d’une  trans- 
mission à titre  singulier9  C’est  une  question  dont  la  discussion 
vient  toute  seule,  quand  on  fait  la  théorie  de  l’acte  ou  du  con- 
trat qui  sert  de  litre  ù cette  transmission. 

Mais  si  tout  n’est  pas  à dire  ici,  tout  n'est  pas  non  plus  à 
taire.  Une  personne  meurt  ; elle  laisse  toujours  des  héritiers, 
quels  qu’jls  soient,  des  successeurs  universels  ou  à titre  uni- 
versel qui  la  représentent,  la  perpétuent,  en  jouent  le  rôle, 
personam  sustinent.  Quels  que  soient  ses  obligations  et  ses 
droits,  ils  doivent  acquitter  les  unes,  ils  peuvent  exercer  les 
autres,  à moins  qu’il  ne  s'agisse  d’obligations  et  de  droits  pro- 
pres à leur  auteur.  Mais  nous  les  supposons  communs. 

A la  place  d’un  héritier,  d’un  successeur  à titre  universel, 
mettons  un  successeur  à titre  singulier,  un  simple  ayant-cause, 
un  légataire,  un  acquéreur,  un  échangiste,  un  locataire,  un 
preneur.  Les  effets  de  la  transmission  changent  avec  son  titre 
et  sa  cause.  Tels  droits,  telles  obligations,  transmissibles  par 
titre  universel,  ne  le  sont  plus  par  titre  singulier,  à moins 
qu'il  n’y  soit  spécial  ; et  pour  n’en  citer  que  quelques  exem- 
ples, supposons  le  droit  à une  réparation  civile,  ou  l’obligation 
de  réparer  civilement  un  défit  ou  un  quasi-délit,  soit  une 
créance  ou  dette  d’argent  ; tout  cela  passe  au  successeur  à titre 
universel,  et  ne  passe  pas  à l’ayant-cause,  au  successeur  à titre 
singulier,  à un  légataire,  à un  acquéreur,  à un  donataire. 

La  raison  de  cette  différence  est  que  celui-là  représente  son 
auteur  tout  entier,  à lui  seul,  ou  avec  le  concours  de  ses  con- 
sorts, personam  sustinet,  succedit  in  omnem  causam  ; qu’il  suc- 
cède à l’universalité  ou  à une  quote-part  des  obligations  et  des 
droits  du  défunt.  Celui-ci,  au  contraire,  ne  représente  son 
auteur  que  jusqu’à  concurrence  de  l'objet  et  de  la  cause  de 
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son  litre  ; il  succède  bien  in  omnem  causant , mais  seulement 
en  tant  qu’ayanl-cause  pour  un  objet  singulier. 

Or  quelles  sont  les  obligations,  quels  sont  les  droits  trans- 
mis à rayant-cause  ? Ce  sont  les  obligations  et  les  droits  inhé- 
rents à la  chose  qui  lui  est  transmise  à un  titre  quelconque, 
les  obligations  et  les  droits  réels,  dont  nous  nous  'occupons 
sous  l’article  Ü38.  Les  obligations  et  les  droits  personnels  de 
son  auteur  ne  lui  sont  pas  transmis  de  droit  par  la  seule  force 
île  son  titre  ; et,  encore  une  fois',  ceci  tient  au  titre  de  1a  trans- 
mission et  non  à la  nature  des  obligations  et  des  droits  non 
transmis,  puisqu’à  l’aide  d’un  acte  ou  convention  spéciale,  on 
peut  toujours  mettre  à la  charge  de  son  successeur  singulier, 
de  son  ayant-cause,  le  payement  d’une  réparation  civile,  d’une 
dette  dont  on  est  tenu,  ou  le  faire  profiler  d'une  créance,  d’un 
droit  personnel  que  l'on  a.  Ce  qui  imprime  à une  obligation  ou 
à un  droit  son  vrai  caractère  de  propriété,  ce  n’est  donc  pas 
sa  non-transmission,  mais  sa  non-transmissibilité. 


SECTION  11. 

DE  LA  CAPACITÉ  DES  PARTIES  CONTRACTANTES. 

Article  1133. 


Ton^e  personne  peut  contracter,  si  elle  n'en  est  pas  dés 
clarée  incapable  pa f la  loi. 


Sommaire. 

t.  La  liberté  et  la  capacité  sont  de  droit  commun. 

9.  Incapacités  légales  et  naturelles. 

COMMENTAIRE. 

1.  La  liberté  et  la  capacité  sont  de  droit  commun.  La  règle 
générale  est  donc  que  toute  personne  peut  contracter  ; mais 
voici  l’exception  : si  elle  n’en  est  pas  déclarée  incapable  par 
la  loi. 
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t.  Des  termes  de  l’article  H23  il  semble  résulter  que  les 
incapacités  doivent  être  prononcées  par  la  loi  elle-même  ; qu’il 
u’y  a pas  d’incapacité,  si  la  loi  ne  l’a  point  expressément  dé- 
clarée. Mais  on  aurait  tort  d’entendre  ainsi  notre  article.  S’il 
y a des  incapacités  civiles,  il  y a aussi  des  incapacités  natu- 
relles, résultant  de  la  nature  même  des  choses,  écrites,  pour 
ainsi  dire,  en  faits  pratiques,  et  qui  par  conséquent  n’avaient 
pas  besoin  d’être  proclamées  dans  des  dispositions  législatives. 
Nous  aurons  à les  signaler  dans  le  commentaire  des  articles 
suivants. 

Article  USA 

Les  incapables  de  contracter  sont  : — les  mineurs; 
— les  interdits  ; — les  femmes  mariées  dans  les  cas  ex- 
primés par  la  loi  ; — et  généralement  tous  ceux  à qui  la 
loi  interdit  certains  contrats. 

Sommaire. 

1.  L’article  1 1 94  contient  une  désignation  spéciale  des  incapacités  les 
plus  saillantes,  et  une  indication  générale  des  autres. 

2.  Des  incapacités,  les  unes  sont  générales,  les  autres  spéciales. 

3.  Les  unes  pour,  les  autres  contre  l'incapable. 

4.  L'incapacité  des  mandataires  légaux  tient  aux  conditions  de  leur  ins- 
titution. 

5.  Ce  que  la  loi  définit  une  incapacité  D’est  souvent  qu'iine  prohibition. 

6.  Quelques  incapacités  supposent  un  vice  de  consentement,.  tantôt  d'un 
côté,  tantôt  de  l'autre.  Sur  quoi  elles  sont  fondées. 

7.  Incapacités  pénales. 

8.  La  mort  civile  n’est  pas  une  incapacité. 

9.  En  résumé,  il  y a les  incapacités  de  laveur,  de  prohibition,  d'in- 
dignité. . 

10.  Incapacités  naturelles.  . 

11.  Incapacité  de  l'enfant.  Le  Code  Napoléon  s'est  écarté  des  principes 
4u  droit  romain. 

12.  Incapacité  de  l’insensé. 

13.  Du  prodigue.  Différences  entre  ces  deux  incapacités. 

14.  Du  délire,  de  l’ivresse,  de  la  colère.  - 

15.  De  la  surdité,  du  mutisme,  de  la  cécité. 

16.  Différences  entre  les  effets  des  incapacités  légales  et  naturelles. 
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COMMENTAIRE. 

4.  L'article  1124  commence  la  nomenclature  des  incapacités 
par  la  désignation  des  incapacités  les  plus  saillantes,  celles  des 
mineurs,  des  interdits,  des  femmes  mariées.  Mais  il  ne  la 
pousse  pas  plus  loin  ; il  s’arrête  à la  pensée  qu'une  revue  de 
toutes  les  incapacités,  sans  en  omettre  une  seule,  est  chose, 
sinon  impossible,  du  moins  fort  difficile  et  périlleuse  dans 
tous  les  cas,  parce  que  son  caractère  limitatif  en  apparence 
pourrait  faire  prendre  une  simple  omission  pour  l’exelusion 
d’une  incapacité  réelle  et  ailleurs,  reconnue.  Aussi  se  terminc- 
t-il  par  des  expressions  générales,  dont  l'élasticité  se  prêle  à 
l’indication  de.  toute»  les  autres  incapacités,  quelles  qu’elles 
soient.  Sont  incapables,  dit-il...,  généralement  tous  ceux  à 
qui  la  loi  a interdit  certains  contrats.  C’est  donc  une  nomen- 
clature finissant  par  une  définition,  comme  laplnpart  de  celles 
que  tente  le  législateur.  * ' • 

i ' 

2.  Les  incapacités  n’ont  pas  toutes  le  même  caractère,  ni  les 
mêmes  effets.  Les  unes  sont  générales,  les  autres  spéciales. 
Sont  générales,  celles  qui  affectent,  sauf  exceptions  particu- 
lières, la  personne  dans  tous  ses  actes,  dans  l’exercice  de  tous 
ses  droits  civils,  alors  qu’il  s’agit  de  contracter.  Telle  est  l’in- 
capacité de  la  femme  mariée,  du  mineur,  de  l'interdit. 

Sont  au  contraire  ■ spéciales,  les  incapacités  qui  n’affectent 
la  personne  que  pour  certains  actes,  certains  contrats.  Ainsi, 
le  mari  ne  peut  acheter  de  sa  femme,  et  réciproquement, 
hors  les  cas  prévus  par  l’article  1595  ; les  personnes  désignées 
aux  articles  1596  et  1397  ne  peuvent  se  rendre  adjudicataires 
de  certaines  choses,  ni  cessionnaires  de  certains  procès.  Nous 
pouvons  citer  encore  ceux  qpe  la  loi  déclare  incapables  de 
recevoir  (909).  Incapables  dans  quelques  cas  particuliers  et  à 
raison  d’une  qualité  particulière,  ils  sont  capables  pour  tout 
le  reste. 

3.  Les  incapacités  sont  encore  plus  différentes  dans  leur 
principe  cl  leur  fin.  Les  unes  sont  pour,  les  autres  contre  l’in- 

T.  i.  n 
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capable.  Le  mineur,  l'interdit,  la  femme  mariée  sont  protégé» 
par  leur  incapacité  même,  tandis  que  le  tuteur  qui  ne  peut 
acheter  de  son  pupille,  le  médecin  qui  ne  peut  recevoir  de 
son  malade,  le  juge  qui  ne  peut  se  rendre  cessionnaire  d’un 
procès,  loin  de  trouver  dans  leur  incapacité  une  mesure  de 
protection,  n’y  trouvent  au  contraire  qu'une  interdiction  fon- 
dée sur  une  pensée  de  réprobation.  C’est  ainsi  que  la  loi  fait 
souvent  de  l'incapacité  de  l’incapable,  soit  une  inhibition 
d'acte,  soit  une  indignité  personnelle.  Alors  elle  a pour  but  de 
prévenir  le  dol,  les  suprises,  les  captations,  les  fraudes,  les 
préjudices  envers  les  tiers;  et  en  déclarant  telle  personne 
incapable,  elle  déclare  plutôt  tel  acte,  tel  contrat  légalement 
impossible.  • . . 

Alors  aussi  le  prétendu  vice  d’incapacité  se  confond  soit  avec 
un  vice  de  Consentement,  soit  avèc  un  vice  d’objet  ou  de  cause. 
Ce  sont  des  prohibitions  d’actes,  plutôt  que  des  incapacités  de 
personnes.  Si,  en  effet,  la  1<31  déclare  incapables  de  recevoir 
certaines  personnes  désignées  dans  l’article  909,  c’est  qu’elle  a 
posé  comme  présomption  juris  et  de  jure,  que  le  consentemeut 
du  donateur  a dû  être  surpris  à force  de  captation,  d’obses- 
sion, d’autorité,  d’intimidation.  Quand  elle  défend  de  donner 
à l’enfant  naturel,  incestueux  ou  adultérin,  au-delà  de  la 
quotité  qu’elle  détermine,  c’est  qu'elle  considère  comme  un 
scandale  contraire  à l’ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  l’éga- 
lité héréditaire  que  la  mère  ou  le  père  voudraient  établir  entre 
tous  leurs  enfants,  sans  distinction  d’origine.  C’est  la  cause  de 
la  donation,  c’est  l’esprit  de  scandaleuse  et  immorale  libéralité 
que  la  loi  prohibe.  Si  le  failli  ne  peut  vendre  lui-même  les 
biens  de  sa  faillité  ; s’il  arrive  un  moment  où  le  saisi  ne  peut 
plus  vendre  les  objets  saisis  ; ce  n’est  pas  à cause  d’une  véri- 
table incapacité  qui  aurait  frappé  leurs  personnes;  c’est  plutôt 
à cause  de  l’indisponibilité  qui  pèse  sur  la  chose  quant  à eux. 
Si  les  époux  no  peuvent  acheter  l’un  de  l'autre,  si  le  tuteur  ne 
peut  acheter  de  son  pupille,  ce  n'est  pas  non  plus  que  leur 
capacité  personnelle  soit  véritablement  affectée  ; c’est  unique- 
ment parce  que  la  loi,  à raison  des  rapports  qni  existent  entre 
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les  parlies,  considère  toujours  de  pareils  contrats  comme  vi- 
ciés de  dol  et  de  fraude. 

9 • 

* « * ' -*• 

4.  Si  les  personnes  chargées  d’en  représenter,  autoriser  et 
suppléer  une  autre  n’ont  pas  toute  liberté,  toute  capacité 
pour  contracter  en  son  nom,  c’est  que  la  loi  leur  impose  l’obli-  ’ 
galion  de  respecter  les  conditions  originelles  de  leur  insti- 
tution, dans  l’iuiérét  de  ceux-là  mêmes  qu’elles  représentent, 
autorisent  ou  suppléent.  Tels  sont  les  tuteurs,  les  maris,  les 
administrateurs  d’un  corps  moral,  les  syndics  d’une  faillite,  les 
curateurs  d’une  succession  vacante,  les  héritiers  bénéficiaires  ; 
en  tant  qu’ils  contractent  en  celte  qualité,  ils  n’ont  qu’une 
capacité  restreinte  ; car  la  loi  a fait  les  conditions  de  leurs  pou- 
voirs. Ils  doivent  les  respecter,  puisqu'elles  sont  la  garantie 
des  tiers.  Mais  ces  personnes  qualifiées,  en  contractant  pour 
des  intérêts  étrangers  et  sur  des  choses  étrangères,  rencon- 
trent, comme  obstacles  à leurs  engagements,  moins  un  vice 
d’incapacité  dans  leurs  personnes  qu'un  vice  d'indisponibilité 
dans  la  chose  ; ou  bien  il  y a en  elles  moins  un  défaut  de  capa- 
cité qu’un  défaut  de  qualité  et  de  droit. 

H.  De  toutes  les  incapacités  que  l’article  1124  énumère  ou 
définit,  il  n’en  est  aucune  qui  ne  suppose  un  état  et  une  qualité 
auxquels  la  loi  a attaché  l’interdiction  de  tous  ou  de  certains 
contrats.  Et  c’est  sans  doute  celte  circonstance  qni  a fait 
ranger  parmi  les  incapacités  véritables  les  simples  prohibi- 
tions prononcées  envers  certaines  personnes  de  faire  certai- 
nes conventions.  Comme  celle  prohibition  était  édictée  en 
considération  d’une  qualité  inhérente  à la  personne,  on  en  a 
fait  de  même,  dans  le  contrat,  un  vice  inhérent  à la  personne, 
c'est-à-dire  un  vice  d’incapacité.  Mais  l'analyse  reconnaît  au 
fond  de  toute  convention  spécialement  prohibée,  de  la  part  de 
certaines  personnes,  un  vice  autre  et  plus  réel  que  cefui-cii 

6.  Ce  n’est  pas  au  surplus  que  quelques  incapacités  géné- 
rales ne  supposent  un  vice  de  consentement,  et  ne  soient  fon- 
dées sur  une  présomption  juris  et  rie  jure  de  l’existence  de  ce 
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vice.  Pourquoi  le  mineur,  pourquoi  l'interdit  pour  démence, 
pourquoi  le  prodigue  sont-ils  généralement  incapables  ? C’est 
que  la  loi  présume,  d'après  leur  âge  ou  l'état  de  leur  intelli- 
gence, que  leur  raison  n'est  pas  assez  mûre  ou  est  trop  affai- 
blie pour  donner  un  consentement  éclairé  et  réfléchi.  Mais  il 
y a cela  de  particulièrement  remarquable  : lorsqu'il  s'agit 
d’une  incapacité  générale,  le  vice  du  consentement  est  du 
côté  de  l'incapable,  taudis  que,  lorsqu’il  s'agit  d’une  incapacité 
spéciale  fondée  sur  le  même  vice,  ce  vice  présumé  de  consen- 
tement vient  précisément  d’un  autre  côté  que  du  soi-disant 
incapable. 

'Si  le  mineur  est  incapable,  ce  n’est  pas  qu’en  fait  il  soit 
toujours  et  complètement  incapable  de  discernement  et  de 
raison  ; de  même  pour  l’interdit  qui  a des  intervalles  lucides  ; 
de  même  enfin  pour  le  prodigue  dont  les  goûts  dissipateurs 
peuvent  faire  place,  par  moments,  à l’esprit  d’ordre  ét  de  con- 
duite. Mais  la  loi  a voulu  prévenir  une  foule  de  procès,  en 
fondant  une  présomption  d’inintelligence  sur  l'âge  et  l'état 
constaté  des  personnes,  et  elle,  a bien  fait. 

Si  la  femme  mariée  est  incapable,  ce  n’est  pas  faute  de  dis- 
cernement et  de  raison,  c’est  par  l’effet  de  la  puissance  mari- 
tale (4). 

Les  communes,  les  établissements  publics,  les  corporations, 
êtres  moraux  et  fictifs,  sans  organes  et  sans  activité,  n’ont,  à 
proprement  parler,  ni  capacité  ni  incapacité.  Il  y a en  effet 
plus  qu’une  incapacité,  puisqu’il  y a pour  eux  impossibilité  de 
contracter  par  eux-mêmes.  Leur  incapacité  n’est  que  celle  de 
leurs  représentants  et  administrateurs  ; et  si  ces  derniers  sont 
incapables,  ce  n’est  pas  qu’ils  soient  dépourvus  de  raison; 
mais  la  loi,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  a fait  les  conditions 
et  tracé  les  limites  de  leurs  pouvoirs,  dans  l’intérêt  des  corps 
qu’ils  représentent  et  administrent.  Lors  donc  que  l’on  dit  de 
leurs  actes  qu’il  y a vice  d’incapacité,  on  devrait  plutôt  dire 
qu’il  y a défaut  ou  excès  de  pouvoirs.  Or  nous  avons  déjà  dit 

(I)  Vo_v.  Zachari*,  t.  3.  pag.  3î3,  n**5. 
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i|ue  ce  vice  se  confondait  avec  un  vice  de  l’objet  du  contrat,  le 
vice  de  son  indisponibilité  quant  aux  contractants. 

7.  Nous  n’avons  entendu  parler  jusque-là  que  des  incapacités 
créées  ou  reconnues  par  les  lois  civiles.  Mais  il  en  est  d’autres, 
créées  par  les  lois  pénales.  Quiconque  aura  été  condamné  à la 
peine  des  travaux  forcés  à temps,  de  la  détention  ou  de  la  ré- 
clusion, sera,  de  plus,  pendant  la  durée  de  sa  peine,  en  état 
d’interdiction  légale  ; il  lui  sera  nommé  un  tuteur  et  un  subrogé- 
tuteur,  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes 
prescrites  pour  les  nominations  des  tuteurs  èt  subrogés-tuteurs 
aux  interdits  (29.  G.  pén.).  . 

Comme  nous  n’avons  à nous  occuper  que  des  incapacités  de 
contracter,  nous  n’avons  rien  à dire  de  la  dégradation  civique 
34,  G-  pén.),  ni  de  l’interdiction  de  certains  droits  civiques, 
civils  et  de  famille  que  les  tribunaux  correctionnels  peuvent 
prononcer  dans  certains  cas  (42,  C.  pén.). 

8.  Nous  ne  devons  pas  ranger  la  mort  civile  parmi  les  inca- 
pacités^, C.  pén.;  22et  suiv.,  C.  Nap.).  L’incapable  jouit  en 
effet  des  droits  civils  ; seulement  il  ne  peut  les  exercer,  et  a 
besoin  d’étre  habilité  pour  leur  exercice.  Le  mort  civil  au 
contraire  n’en  a ni  l’exercice,  ni  la  jouissance  ; par  suite  de  la 
liclion  légale,  il  est  civilement  comme  s’il  n’existait  pas.  11  n’y 
a donc  pas  pour  lui  d’incapacité;  car  pour  être  incapable  il 
faut  être.  Cependant,  comme  la  réalité  est  plus  forte  que  la 
fiction  et  que  la  vie  matérielle  triomphe  de  la  mort  civile,  il 
l>eut,  comme  individu  toujours  subsistant,  faire  tous  les  actes 
qui  rentrent  dans  le  droit  naturel,  à l’exception  de  ceux  que 
les  lois  lui  ont  expressément  interdits.  Emit,  vendit,  locat,  con- 
ducil  (1).  C’est  un  point  constant,  démontré  par  tous  les  au- 
teurs, qui  se’  sont  occupés  des  effets  de  la  mort  civile.  Mais 
c’est  là  moins  une  question  de  capacité  qu’un  pur  fait  d’exis- 
tence matérielle. 

Nous  devons  d’ailleurs  rappeler,  à l’honneur  de  notre  épo- 


(I)  !..  17,  ÿ 1,  [f-  De  inter d.  cl  releg. 
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que,  que  lu  mort  civile  a été  abolie,  pour  la  déportation,  par 
la  loi  du  8 juin  1850,  art.  3,  et  d'une  manière  générale  par 
la  loi  du  31  mai  1854.  Aujourd’hui,  d’après  cette  dernière  loi, 
art.  2,  les  condamnations  à des  peines  afflictives  perpétuelles 
emportent  seulement  la  dégradation  civique  et  l’interdiction 
légale  établies  par  les  articles  28,  20  et  31  du  Code  pénal. 

9.  Au  résumé,  en  se  reportant  à leurs  principes,  on  peut 
classer  ainsi  les  incapacités,  par  rapport  à l’exercice  de  la 
faculté  de  contracter  : incapacités  de  faveur  ou  de  protection, 
celles  des  mineurs,  des  femmes  mariées,  des  interdits  pour 
démence  ou  prodigalité  ; incapacités  de  prohibition,  celles  qui 
résultent  de  l’interdiction  prononcée  parla  loi,  contre  certaines 
personnes,  de  faire  certains  contrats  ; incapacités  d’indignité, 
celles  qui  sont  prononcées  par  les  lois  pénales,  contre  certains 
condamnés,  comme  conséquences  de  leurs  peines; 

10.  Toutes  ces  incapacités,  quelle  que  soit  l’étendue  que 
' les  lois  leur  ont  assignée,  constituent  ainsi  des  incapacités  que 

nous  appellerons' de  droit  ou  légales,  par  opposition  aux  inca- 
pacités de  fait  ou  naturelles.  Elles  sont  constitutives  d’un  état 
légal  qui  est  simple  et  un.  C’èst  ce  qui  les  distingue  particu- 
lièrement des  autres. 

Les  incapacités  naturelles  sont  celles  qui  résultent  d’un 
défaut  de  discernement  et  d’intelligence,  accidentel  ou  per- 
manent. 

La  loi  ne  s’est  occupée  que  d’une  seule  incapacité  naturelle, 
de  la  démence  (503, 504).  Elle  devait  en  effet  s’expliquer  sur 
le  sort  des  actes  faits  par  une  personne  en  démence,  soit 
qu’elle  ail  été  ou  non  plus  tard  interdite.  Quant  au  mineur, 
elle  a cru  avoir  fait  assez,  en  déclarant  la  minorité  incapable. 
Mais  ces  incapacités  naturelles  ne  sont  pas  les  seules,  et  nous 
aurons  à en  signaler  plusieurs  autres. 

H.  Commençons  par  l’iucapacité  de  l’enfance,  qui  occupe 
le  premier  rang  dans  l’ordre  de  la  nature. 

Le  droit  romain  distinguait  : 1"  le  mineur,  infâns;  2"  celui 
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qui, sorti  de  l'enfance,  en  est  encore  très  près ,infanliœ  proxi- 
mus ; 3°  colin  celui  qui  s'éloigne  de  l'enraucc  el  approche  de 
la  puberté,  pubertati  proximus  (1). 

Il  eulendail  par  ni  fans  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler, 
qui  fari  non  potest  (3),  ou  plutôt  qui  ne  comprend  pas  ce  qu'il 
dit.  Etait  enfant,  infans,  tout  impubère  au-dessous  de  sept  » 
ans  (3).  Mais  jusqu'à  quel  âge  était-on  infantiæ  proximus  ? A 
quelle  époque  commençait-on  à être  pubertati  proximus t.  Le 
silence  des  textes  à cet  égard  a été  la  source  de  vives  diseuse 
sions  entre  les  interprètes.  Mais  de  toutes  les  opinions,  la  plus 
vraisemblable  nous  paraît  être  celle  qui  divise  en  deux  pé- 
riodes égales  le  temps  qui  reste  à courir  enire  l'enfance  et  la 
puberté,  savoir  entre  sept  ans  d’une  part,  et  de  l’autre  quatorze 
pour  les  garçons  et  douze  pour  les  tilles. 

Uuant  à la  capacité  de  contracter,  on  ne  faisait  autrefois 
à Rome  aucune  distinction  entre  Vinfans.el  l’ infantiæ  proxi- 
mus. Ils  étaient  également  incapables.  Plus  tard  on  assimila 
celui  qui  était  infantiæ  proximus  à celui  qui  était  pubei:tati 
proximus.  Ils  furent  également  capables  de  contracter,  bien 
entendu  autant  que  pouvait  l'étre  un  impubère  (4).  Celte  in- 
terprétation dû  droit,  Justinien  la  fonde  sur  la  faveur  et  l'in- 
térêt des  pupilles;  propter  utilitatem  eorum  benigmor-  juris 
interpretatio  facta  est.  Désormais  il  n’y  eut  donc  de  radicale- 
ment incapable  que  l’enfant,  infans;  cl  telle  était  son  incapa- 
cité qu’il  ne  pouvait  même  valablement  obliger  envers  lui— 
même.  Dépourvu  d’intelligence,  mis  en  parallèle  avec  le  fou 
(8),  il  ne  pouvait  former  aucun  contrat  qui  put  raisonnable- 
ment être  pris  au  sérieux.  % 

Le  Code  Napoléon  n’a  pas,  comme  le  droit  romain,  tracé, 
pour  ainsi  dire,  l'échelle  d’intelligence  des  mineurs.  Il  n’a 

. *.  * * * • si» 

(I)  lostit. , De  inul.  «lip.,  J 10. 

(8)  Ulpien,  1.  70,  ff.  De  verb:  oblig. 

(3)  L.  18,  C.  De  jure  delib,  — L.  1,  J î,  ff.  De  adm.  el  péri  cul. 

(4)  Instil.,  De  inul.  slipul.,  $ 10.  , - .. 

(5)  Instil. , ibid.  , 
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[tas  marqué  des  phases  diverses  à la  minorité  ; il  ne  l’a  pas  divi- 
sée par  périodes,  l’une  de  l’enfance,  l’autre  voisine  de  l’en- 
fance, et  la  dernière  voisine  de  la  majorité.  D’un  autre  côté, 
le  droit  romain,  raison  écrite,  n’est  plus  loi.  Les  juges  n'ont 
donc  d’autres  règles,  à cet  égard,  que  la  raison  et  l’équité.  Ils 
ont  à apprécier,  dans  chaque  espèce,  le  degré  de  discernement 
et  d’intelligence  du  mineur.  Comme,  au  même  âge,  ils  ne  sont 
pas  les  mêmes  chez  tous,  qu’il  y a des  intelligences  précoces  et 
d’autres  tardives,  suivant  les  combinaisons  de  la  nature  et  de 
l’instruction,  il  arrivera  nécessairement  qu'aux  yeux  de  la 
justice,  tel  sera  plus  longtemps  enfant  que  tel  autre.  Mais  ne 
sachons  pas  mauvais  gré  au  législateur  du  silence  qu’il  a 
gardé,  ni  du  pouvoir  discrétionnaire  qu’H  a abandonné  aux 
tribunaux,  puisque,  dégagée  des  entraves  d’une  règle  absolue, 
la  justice  est  mieux  à même  de  suivre  la  nature  dans  ses  va- 
riétés infinies  et  de  la  saisir  dans  ses  plus  imperceptibles 
mouvements.  Lors  donc  qu’il  se  présentera  une  convention 
formée  par  un  mineur,  et  que  J'autre  partie  prétendra  qu’à 
raison  de  son  intelligence  cette  convention  n’est  pas  sérieuse, 
il  faudra,  abstraction  faite  de  l’âge  de  l’incapable,  examiner 
si  réellement  il  n’a  pas  eu  assez  d'intelligence  et  de  discerne- 
ment, non  pas  pour  s’obliger,  mais  pour  obliger  sérieusement 
son  adversaire  envers  lui. 

12.  En  dehors  de  tout  état  dlnierdiction,  le  fou,  l’insensé 
est  absolument  et  naturellement  incapable  de  contracter  ; 
furiosus  nullüm  negotium  gerere  potest,  quia  non  inlelligit  quod 
).  Mais  si  la  folie  est  intermittente,  les  conventions  faites 
dans  les  intervalles  lucides  sont  valables.  La  capacité  revient 
avec  la  raison  (2).  Celui-là  donc  dont  les  facultés  intellec- 
tuelles sont  éteintes  et  frappées  de  démence  ne  s’oblige  et  n’o- 
blige les  autres  que  dans  les  cas  où  les  obligations  contractées 
par  lui  ou  envers  lui,  au  lieu  de  résulter  d’une  convention, 

(I)  lostit. , De  mut.  slip. , « 8. 

(i)  L.  I,  $ 12,  ff.  De  oblig.  el  ad.  — L.  î,  C.  Dccontr.  rmp. 
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unissent  exre  (1),  d'un  fait,  et  sont  ainsi  indépendantes  de  la 
volonté  des  contractants:  - 

Nous  constatons- ici  l'incapacité  des  personnes  en  démence, 
et,  quant  à la  validité  des  actes  consentis  par  elles,  nous 
posons  cette  triple  distinction  : 1°  Un  insensé  a fait  une  con- 
vention ; la  nullité  en  est  poursuivie  de  son  vivant  ; peu  importe 
que  l'interdiction  ait  été  plus  tard  prononcée  ou  non  ; les  ju- 
ges peuvent  en  prononcer  la  nullité,  à moins  qu’elle  n’ait  eu 
lieu  dans  des  intervalles  lucides  et  de  réapparation  d’intelli- 
gence. 2°  Si  l’interdiction  a été  plus  tard  prononcée,  les  actes 
antérieurs  à l'interdiction  pourront  être  annulés,  si  la  cause 
de  l’interdiction  existait  notoirement  à l’époque  où  ces  actes 
ont  été  faits  (303).  3°  Mais  après  la  mort  de  l’individu,  les 
actes  par  lui  faits  ne  pourront  être  attaqués,  pour  cause  de 
démence,  qu'autant  que  son  interdiction  aurait  été  prononcée 
ou  provoquée  avant  son  décès,  à moins  que  la  preuve  de  la 
démence  ne  résulte  de  l’acte  même  qui  est  attaqué  (504),  ou 
que  cet  acte  n’ait  été  consenti  par  lui  pendant  qu’il  était  placé 
et  retenu  dans  un  établissement  d’aliénés  (2). 

t'  : _ . < 

13.  Il  e^t  une  autre  classe  d’incapables,  je  dirai  presque 
d'insensés  ; ce  sont  les  prodigués.  Il  peut  leur  être  défendu 
de  plaider,-  de  transiger,  cl’emprunter,  de  recevoir  un  capital 
mobilier  et  d’en  donner  décharge,  d’aliéner  et  de  grever  leurs 
biens  d'hypothèques,  sans  l’assistance  d'un  conseil  qui  leur  est 
nommé  par  le  tribunal  (843).  Ce  n’est  pas  que  les  lumières  de 
leur  intelligence  soient  absolument  éteintes  ; ils  ont  toute  leur 
raison  et  ne  manquent  que  de  prudence,  d’esprit  d’ordre  et 
de  conduite.  L'incapacité  dont  il  sont  atteints  les  protège  con- 
tre les  égarements  de  leur  propre  faiblesse  cl  les  entraîne- 
ments d’une  excessive  prodigalité. 

Mais  .nous  devons  signaler  celte  première  différence  entre 
l’insensé,  interdit  ou  non,  et  le  prodigue  assisté  d’un  conseil 
judiciaire  ; c’est  que  celui-ci  contractant  sans  l’assistance  de 

(1)  L.  46,  [f.  De  oblig.  ad. 

IJt)  Voy.  art.  39,  loi  (In  .10  juin  1838.  — 1304,  n"  25. 
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son  conseil,  s’il  ne  s'oblige  pas  valablement,  oblige  du.niuius 
l'autre  contractant  envers  lui  ; taudis  que  l'insensé,  contrac- 
tant par  lui-méme,  au  milieu  dé  sa  démence,  ne  fait  rien  du 
tout,  ne  s'oblige  pas  et  n'oblige  pas  non  plus,  ou  du  moinç 
n’obligé  envers  lui  que  tout  autant  qu'il  a eu,  au  moment  de 
l'acte,  conscience  du  droit  qu’il  stipulait  en  sa  faveur. 

Il  y a ensuite  cette  autre  différence  entre  l'interdit  et  le 
prodigue  déclaré  : les  contrats  faits  par  l'interdit,  même  avant 
son  interdiction,  peuvent  être  annulés,  si  l’on  justifie  de  sa 
démence  au  moment  où  ils  ont  été  consentis.  Son  incapacité 
lient  en  effet  à sa  démence,  et  sa  démence  est  indépendante 
d'un  jugement  d'interdiction  qui  la  constate,  et  en  déduit, 
pour  l'avenir,  un  étal  légal  d'incapacité,  tout  en  maintenant, 
pour  le  passé,  l'incapacité  naturelle  qui  a vicié  les  actes  ac- 
complis. Sont  au  contraire  valablès  les  actes  faits  par  un 
prodigue,  avant  qu’il  lui  ait  été  nommé  un  conseil,  alors  même 
que  sa  prodigalité  existât  déjà,  et  que  l’autre  partie  connût  ou 
présumât  l'emploi  malheureux  qu’il  devait  faire  de  l’objet 
de  la  convention  (1).  La  loi  civile  respecte  et  maintient  de 
semblables  contrais.  La  morale  publique  peut  les  flétrir,  et 
réprouver  ces  honteuses  complaisances  pour  la  débauche,  la 
dissipation  et  la  prodigalité  ; mais  ce  n'en  est  pas  moins,  les 
cas  de  dol  exceptés,  un  contrat  valable  et  fondé  sur  un  con- 
sentement suffisamment  intelligent  et  raisonnable.  Le  pro- 
digue n’est  incapable  que  paf  Suite  du  jugement  qui  lui  donne 
un  conseil;  c’est  le  jugément  qui  crée  son  incapacité;  et  elle 
n’a  d'elïet  que  pour  l'avenir,  sans  aucun  effet  rétroactif  pour 
le  passé. 

14.  Le  délire  momentané  de  l’ivresse,  de  la  maladie,  de  la 
colère,  lorsqu'il  va  jusqu’à  enlever  l'usage  de  la  raison,  peut 
créer  une  incapacité  naturelle,  comme  l'état  habituel  de  dé- 
menée. Mais  par  cela  même  que  ces  causes  d’incapactté  n’ont 
pas  été  prévues  par  la  loi,  et  que  d'ailleurs  elles  n'ont  qu’une 
très  courte  durée,  le  vice  du  contrat,  pour  être  purgé,  n'a  pas 

(I)  Pothier,  Oblig .,  n"  51. 
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besoin  d'une  prescription  de  dix  ans.  Les  juges  ont  sur  ce 
point  un  très  large  pouvoir  d'appréciation  (1). 

Nous  observons  même,  quant  à l’ivresse,  qu’elle  ne  cons- 
titue par  elle-même  une  incapacité  naturelle,  que  dans  le  eas 
où  elle  enlève  complètement  l'usage  de  la  raison.  Hors  de  celte 
condition,  elle  ne  peut  être  prise  comme  cause  de  nullité, 
que  si  elle  a été  provoquée  ou  exploitée  par  des  manœuyres 
frauduleuses.  Mais  alors  elle  se  confond  avec  le  dol  propre- 
ment dit  (2).  On  comprend  du  reste  qu’en  celle  matière  tout 
est  subordonné  à l'appréciation  des  circonstances  (3). 

la.  Le  sourd-muet  ou  l’aveugle  n’est  pas  pour  cela  inca- 
pablë  ; car  l’incapacité  ne  tient  pas  à un  vice  des  organes, 
mais,  à un  défaut  d’intelligence.  Il  pourra  doue  valablement 
contracter,  pourvu  qu’il  n’ait  pas  été  empêché,  par  la  priva- 
tion des  sens  qui  lui  manquent,  de  comprendre  ce  qu’il  fait. 
Ainsi  un  sourd-muet,  même  illettré,  peut  valablement  faire 
une  donation  (4).  La  surdité,  le  mutisme,  la  cécité,  ne  cons- 
tituant par  eux-mêmes  aucune  incapacité  naturelle,  ne  font 
obstacle  qu'aux  contrats  et  actes  dont  la  formation  exige  pré- 
cisément la  mise  en  action  des  sens  dont  ils  supposent  la  pri- 
vation. Telle  était,  chez  les  Romains,,  la-  stipulation  qui  se  for- 
mait par  une  interrogation  qu’il  fallait  entendre  et  une  réponse 
qu’il  fallait  articuler  (8). 

Ifî.  Les  incapacités  naturelles,  telles  que  la  démence,  l’i- 
vresse,  la  colère,  la  maladie,  l’enfance,  cette  première  période 
de- la  minorité,  et  qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  elle,  ne 
produisent  pas  les  mêmes  effets  que  les  incapacités  propre- 
ment légales.  Nous  verrons  en  effet,  sous  l’article  Suivant,  que 

(I)  fôELLIER,  T.  6,  n’  112. 

(9)  Pothier,  Oblig .,  n"  49.  — Touu.ier,‘t.  6.  n«  1 19.  — Durahton, 
t.  10,  n“  103.  — Rennes,  14  jiiill.  18-19.  Sirey,  50,  9,  6. 

(3)  Voy.  Colmar,  97  août  1819.  Sirey,  90,  9,  79.  — Angers,  19  déc. 
1893.  Sirey,  94,  9,  140.  — Rouen,  I"  mars  1825.  Sirey,  25,  9,  915. 
— Rouen,  17  juin  1845.  Sirey,  46,  9,  555. 

(4)  Cass.,  10  janv.  1844.  Sirey,  44,  1, 109. 
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le  droit  d'opposer,  l’incapacité  de  l'une  des  parties,  n'appar- 
tient pas  indistinctement  à tous,  qu’il  n’appartient  au  con- 
traire qu’à  celui-là  seul  en  faveur  duquel  la  loi  a prononcé 
l’incapacité,  et,  en  première  ligne,  à l’incapable  lui-même. 
Alors  au  contraire  que  l’on  contracte  avec  un  fou,  un  homme 
ivre,  un  enfant,  ou  peut  opposer  soi-méme  l’incapacité  de 
l’autre  contractant,  quand  il  est  manifeste  qu’il  n’y  a rien  eu 
de  sérieux  dans  la  convention  formée  avec  cette  autre  per- 
sonne qui  se  trouvait  alors  soit  dans  le  délire  de  la  folie,  de 
la  maladie  ou  de  la  colère,  soit  dans  la  stupidité  de  Fivresse, 
ou  dans  l’imbécillité  de  l’enfance.  Mais  il  faut  pour  cela  que 
les  caractères  de  l'incapacité  naturelle  aient  été,  au  moment 
de  l’acte,  si  saisissants  et  si  palpables  qu’il  soit  impossible  de 
supposer  que  la  partie  capable  ait  entendu  contracter  autre- 
ment que  jocandi  causa,  par  forme  de  dérision  eide  plaisan- 
terie; ce  qui  implique  en  elle  la  conscience  de  l’incapacité 
naturelle  de  son  adversaire.  C’est  seulement  alors  qu’elle  peut 
établir  qu’elle  ne  s’est  pas  sérieusement  engagée,  et  que  l’in- 
capable no  l’a  pas  plus  obligée  qu’il  ne  s’est  obligé  lui-même. 

Il  ne  s'agit  même  plus  du  défaut  de  capacité  légale  pour 
contracter,  laquelle  n’est  exigée  que  pour  la  validité  de  la 
convention,  mais  bien  du  défaut  de  faculté  pour  consentir 
un  engagement,  ou  mieux  encore,  d'intention  de  s'obliger, 
laquelle  est  essentielle  pour  l’existence  même  du  contrat.  Il 
s'ensuit  que  le  contrat,  entaché  d’un  pareil  vice  d’incapacité, 
n'est  pas  seulement  soumis  à une  action  de  rescision  ou  de 
nullité,  et  qu’il  est  réputé  inexistant  (1).  Mais  hors  ce  cas,  lors- 
qu’il apparaît  de  l'intention  de  s’obliger  de  la  part  des  parties 
contractantes,  et  quelle  que  soit  la  nature  de  leur  incapacité, 
pourvu  qu’elle  ne  témoigne  pas  elle-même  de  l’absence  de 
cette  intention,  il  y a contrat,  et  la-  loi,  loin  de  le  répuier 
frappé  d'inexistence,  le  soumet  à une  action  de  rescision  ou 
dc’nullité. 

Enfin,  quand  nous  disons  de  la  démence  avec  ou  sans  inler- 

(I)  Voy.  Marcvoé,  arl.  1108,  n " 3.  — Zacuari.e.  t.  i,  p.  467. 
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valles  lucides,  de  l’ivresse  suivant  son  intensité,  du  délire 
momentané  et  accidentel,  qu’ils  constituent  une  incapacité 
naturelle  de  fait,  nous  donnons  suffisamment  à entendre  que 
nous  ne  les  considérons  point  comme  établissant  une  incapa- 
cité proprement  dite  et  de  droit.  Ils  ne  fondent  pas  en  effet 
un  état  légal,  suivant  lequel  la  personne  soit  atteinte  d'une 
incapacité  générale,  comme  le  sont  les  interdits,  les  mineurs, 
les  femmes  mariées.  Ils  ne  constituent,  au  contraire,  qu’une 
inaptitude,  une  inhabileté  habituelle  ou  accidentelle  dans  l’eier- 
cice de  scs  droits,  dans  l’usage  desës  facultés,  sans  altérer  autre- 
ment sa  capacité  légale.  Aussi,  chacun  de  ses  actes  est-il  sou- 
mis à une  appréciation  distincte  et  séparée,  de  telle  sorte  que 
l’un  est  maintenu  ou  peut  l’étre,  quand  l’autre  est  annulé. 
G’est  en  ce  sens  seulement  que  nous  employons  ici  et  ailleurs 
le  mot  d'incapacité.  A ce  point  de  vue,  le  seul  exact,  l’inaptitude 
naturelle  dont  nous  nous  occupons  se  confond  en  réalité  avec 
un  vice  de  consentement,  erreur  ou  défaut  de  volonté,  eu 
égard  à chaque  acte  individuellement  envisagé.  Cette  obser- 
vation n’a  sans  doute  que  fort  peu  d’importance  pratique, 
lorsqu’il  s’agit  seulement  de  l'annulation  des  actes  attaqués  ; 
mais  il  en  est  autrement,  lorsqu'il  est  question  de  vérifier,  par 
rapport  à la  chose  jugée,  la  diversité  ou  l’identité  des  causes 
d'action.  Car  autre  chose  les  vices  de  capacité,  autre  chose  les 
vices  de  consentement. 

Article  1123. 

Le  mineur,  l’interdit  et  la  femme  mariée  ne  peuvent 
attaquer,  pour  cause  d’incapacité,  leurs  engagements  que 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi. — Les  personnes  capables 
de  s’engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur, 
de  l’interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui  elles  ont 
contraclé.  '• 

Sommaire. 

I.  Transition, 
ï.  Kenvoi. 
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L'incapacité  du  tnineur.de  l'interdit,  de  la  femme  mariée  ne  peuvent 
être  opposés  que  par  eux.  ‘ 

4.  Cette  inégalité  du  lien  nesl  pas  contraire  au  droit. 

5.  La  nullité  est  toute  relative,  même  pour  l'acceptation  d’une  donation  ; 

6.  La  passation  d'un  compromis,  d'un  contrat  de  mariage; 

7.  Laconfccion  d'un  partage;  néanmoins  il  faut  distinguer  dans  ce  cas. 

8.  L'incapacité  des  mandataires  légaux  produit  une  nullité  relative  ; 

9.  Pourvu  qu’ils  contractent  expressément  en  cette  qualité. 

10.  L’article  1125  s'applique  aux  jugements  obtenus  et  aux  actions  in- 
• tentées  contre  les  incapables.  • 

1 1. ' Quant  aux  incapacités  de  prohibition,  elles  produisent  une  nullité 
absolue,  ou  une  nullité  relative  seulement  b la  personne  en  faveur 
de  laquelle  elles  ont  été  introduites.' 

!î.  Quid  après  jugement  qui  a reconnu  la  nullité?  L'incapable  peut-il 
renoncer  b la  chose  jugée  ? 

COMMENTAIRE...  ’ - . 

1.  Nous  avons  vu  plus  haut  quelles  sont  les  personnes  inca- 
pables, quelle  est  la  nature  de  leurs  diverses  incapacités.  Le 
législateur  complète  ici  son  œuvre  en  résolvant  d’autres  ques- 
tions qui  se  présentent  naturellement. 

2.  Dans  quel  cas  les  incapables,  et  spécialement  les  mi- 
neurs, les  interdits,  les  femmes  mariées,  peuvent-ils  attaquer, 
pour  cause  d’incapacité,  les  engagements  contractés  par  eux? 
Première  question  posée  et  en  même  temps  réservée  par  l’ar- 
ticle H 25.  Nous  y répondrons  sous  les  articles  1305  et  sui- 
vants. 

3.  Lorsque  dans  une  convention  il  ligure  une  partie  inca- 
pable, chaque  contractant,  même  le  capable,  peut-il  opposer 
le  vice  d’incapacité?  Seconde  question  posée  et  résolue  par 
notre  article.  Les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peuvent 
opposer  l'incapacité  du  mineur,  de  l’interdit,  ou  de  la  femme 
mariée  avec  qui  elles  ont  contracté. 

C’était  un  point  constant  dans  le  droit  romain  (1)  et  dans 
notre  ancienne-  jurisprudence,  que  le  mineur  pouvait  obliger 

!|)  L.  3,  § 5,  fl-  De  carb.  edicl.  — L.  13,  $ 19,  ff.  De  aci.  emp.  — 
L.  16,  ff.  De  minor.  — Inslil.,  De  aucl.  tulnr.  • 
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envers  lui-même,  sans  qu’il  fût  valablement  obligé,,  faire  sa 
condition  meilleure  , suam  conditionem  meliorem  facei  e . faire 
maintenir  le  contrat,  s’il  contenait  une  stipulation  qui  lui  fût 
avantageuse,  le  faire  annuler  s’il  contenait  une  obligation  qui 
lui  fut  préjudiciable.  Seul  incapable,  il  était  ainsi  le  maître  de 
la  nullité  de  la  convention. 

Quant  à la  femme  mariée,  c’était  une  question  vivement  (con- 
troversée dans  notre  ancien  droit  que  celle  de  savoir  si  les  con- 
trats qu’elle  avait  passés  sans  l’autorisation  maritale  étaient,  à 
la  difîérenQe  de  ceux  consentis  par  les  mineurs,  frappés  d’une 
nullité  absolue,  de  telle  sorte  que  l’autre  partie  put  elle-même 
opposer  à'  la  femme  son  incapacité.  Pothier  (1)  pensait  que 
« le  besoin  qu’elle  a de  requérir  l’autorisation  de  son  mari 
» pour  contracter , n’étant  pas  requis  dans  l’intérêt  de  la 
» femme,  mais  comme  une  déférence  qu’elle  doit  à son  mari, 
» elle  ne  pouvait  contracter  eu  aucune  manière,  soit  à son 
» avantage,  soit  à son  désavantage,  sans  l'autorité  de  son 
» mari.  » Mais  d’autres  auteurs  assimilaient  la  femme  au  mi- 
neur, parce  que,  suivant  eux,  l'autorisation  maritale  n’étant 
requise  que  pour  conserver  les  droits  du  mari  et  poHr  empê- 
cher la  femme  de  s'engager  témérairement,  la  loi  qui  a été  in- 
troduite à leur  avantage  ne  saurait  être  interprétée  à leur  pré- 
judice. Ce  n’était  donc  que  dtCcôlé  de  la  femme  mariée  que 
son  incapacité  était  opposable  (2).  Elle  pouvait  enfin,  suivant 
les  expresssions  de  Valin  (3),  tirer  exécution  des  contrats  qui 
lui  étaient  avantageux,  sans  que  les  parties  avec  lesquelles  elle 
avait  contracté  pussent  s’en  défendre.  C’est  donc  à tort  que 
quelques  commentateurs  du  Code  Napoléon  prétendent  que 
la  femme  mariée  ue  pouvait,  sous  notre  ancien  droit,  s’obliger 
seule  ni  obliger  les  autréfe. 

(I',  O6/19.,  »*  50. 

(S)  ARGtfu,  Instit.,  T.  2,  liv.  3,  ch.  19.  — Ricard,  art.  223,  Paris. 
— Ferrière,  sur  le  même  article.,  glose  2,  n"  52.  — Lecamüs,  ibid., 
n°  3. — Chopin,  Paris,  liv.  2,  ch.  t,  sect.  5,  n”  2.— Boucheul,  Poitou, 

art.  225,  n»  25. 

(3 1 Valin,  La  Rochelle,  I)r  /Vint  de  la  femme,  art.  23,  n°38. 
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Quoi  qu'il  eu  suit , le  législateur  moderne  a assimilé  la 
femme  mariée  au  mineur;  en  contractant  seule,  si  elle  ne 
s’oblige  pas,  elle  oblige  les  autres,  et  elle  est  seule  admise  à 
opposer  son  incapacité. 

Les  interdits  civils  et  criminels,  assimilés  d’une  part  les  uns 
aux  autres , le  sont  d’autre  part  aux  mineurs  pour  leur  per- 
sonne et  pour  leurs  biens  (509).  Le  contrat  est  obligatoire  du 
cêté  de  la  partie  capable  ; sa  validité  est  unilatérale,  ex  uno 
latere  constat  contractas.  Ceci  ne  veut  pas  dire  toutefois  que 
lorsque  l’incapable  a fait,  en  ce  qui  le  concerne,  pnuler  son 

obligation,  la  partie  capable  ne  puisse  elle-même  faire  annu- 

* 

1er  et  résoudre  le  contrat,  envers  une  autre  partie  qui  se  serait 
conjointement  ou  solidairement  engagée  avec  l’incapable.  Elle 
peut  en  effet  avoir  alors  intérêt  à une  annulation  pour  le  tout 
et  à l’égard  de  toutes  parties,  soit  parce  qu’une  révocation 
partielle  est  contraire  à son  intention,  soit  parce  qu’elle  la 
prive  de  garanties  sur  lesquelles  elle  avait  compté.  Mais  nous 
ne  nous  occupons  ici  que  des  droits  de  l’incapable. 

4.  Cette  inégalité  dans  le  lien  de  la  convention  ne  présente 
au  surplus  rien  qui  blesse  les  principes  du  droit  et  de  l’équité. 
Nous  pourrions  citer  une  foule  de  contrats  résolubles  par  la 
volonté  de  l’une  des  parties,  tandis  que  vis-à-vis  de  l’autre  ils 
sont  purement  et  simplement  obligatoires.  11  est  vrai  qu’alors 
cette  résolution  facultative  est  toute  conventionnelle,  que  les 
contractants  l’ont  eux-mêmes  stipulée;  mais  peu  importe  à la 
pureté  des  principes  que  ce  soit  la  loi,  au  lieu  de  la  convention, 
qui  virtuellement  et  d’office  introduise  dans  le  contrat  une 
cause  de  rescision  unilatérale,  ub  uno  latere,  tirée  d’un  vice 
d’incapacité  également  toute  personnelle.  Nulle  part  d’ailleurs 
la  réciprocité  du  lien  n’a  été  sacrifiée,  à des  motifs  plus  puis- 
sants d’équité  ; et  ces  motifs  se  font  assez  vivement  sentir  pour 
que  nous  n’ayons  pas  besoin  d’y  insister. 

5.  Il  est  vrai  de  tous  les  contrats,  même  des  contrats  de 
donation,  que  le  mineur,  l’interdit  et  la  femme  mariée  obli- 
gent les  autres,  sans  s’obliger  eux-  mêmes.  La  question  divise 
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néanmoins  les  auteurs  ; les  uns  pensent  que  les  articles  934  et 
suivants,  relatifs  à l’acceptation  îles  donations  par  les  femmes 
mariées  et  les  mineurs,  contiennent  une  exception  an  principe 
posé  par  l’article  1123(1),  D’autres  pensent  au  contraire  que 
ce  dernier  article  est  général,  sans  exception,  et  que  la  femme 
mariée  et  le  mineur,  après  avoir  irrégulièrement  accepté  une 
donation,  sont  seuls  admissibles  à opposer  leur  incapacité  (2). 
Cette  dernière  opinion  nous  paraît  préférable.  Nous  croyons 
que  la  nullité  de  l’acceptation  n’est  pas  absolue,  mais  simple- 
ment relative,  opposable  par  le  donataire  incapable  seul,  et  non 
par  le  donateur,  ses  héritiers  et  ayants-cause. 

L’article  217  auquel  renvoie  l’article  934  suffirait  seul  pour 
trancher  la  question  ; car  il  place  sur  la  même  ligne  les  acqui- 
sitions faites  par  la  femme  seule  à titre  gratuit  ou  onéreux. 
La  femme,  'dit-il,  ne  peut  acquérir  à titre  gratuit  ou  onéreux 
sans  le  concours  du  mari  dans  l’acte  ou  sou  consentement  par 
écrit.  Or,  s’il  est  incontestable  que  la  femme,  en  acquérant  à 
titre  onéreux,  oblige  son  vendeur  sans  s’obliger  elle-même, 
n’est-il  pas  évident  que  la  parité  établie  par  la  loi  entre  les 
acquisitions  à titre  onéreux  et  celles  à titre  gratuit  conduit  à 
cette  irrésistible  conséquence,  qu’en  acceptant  seule  une  dona- 
tion, elle  oblige  son  donateur  sans  s’obliger  elle-même,  et 
qu’elle  seule  peut  opposer  une  nullité  qui  lui  est  toute  relative? 

La  loi  n'a  donc  pas  fait,  pour  la  validité  de  l'acceptation  d'une 
donation  faite  à une  femme  mariée,  des  conditions  de  capacité 

(1)  Vov.  Grenier,  t.  1,  n»  61  bis.  — Proüdiion,  Cours  de  Droit  fran- 
çais, t.  1,  pag.  275.  — Merlin,  Rép.,  v°  Donation  et  v°  M ineur,  § 7. 

— Delvincourt,  t.  2,  pag.  47Î.  — Zacharie,  t.  5,  pag.  46,  n‘*9.  — 
Coin-Deusle,  art.  935,  nM  30  el  suiv.  — Troelong,  Don,  n0*  1117  et 
suit.,  1125  et  suiv.  — Toulouse,  27  janvier  1830.  Sirey,  30,  2,  242. 

— Limoges,  15  avril  1836.  Sirey,  36,  2,  241.  — Riom,  14  août  1829- 
Sirey,  30,  2,  300.  — Grenoble.  14  juillet  1836.  Sirey,  39,  2,  259.  — 
Caen,  8 mai  1854.  Sirey,  54,  2,  625. 

(2)  Toullier,  t.  5,  n”  193.  — Duranton,  t.  8,  n°"  435  et  437.  — 
Marcadé,  art.  934  et  935,  n»  5.  — Douai,  6 a'oût  1823.  Sirey,  27,  1, 
266.  — Metz,  27  avril  1824.  Sirey,  26,  2,  119.  — Nancy,  4 février  1839. 
Sirey,  39,  2,  459.  — Alger,  31  juillet  1854.  Sirey,  54,  2-,  748.  - 
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et  d'habileté  plus  rigoureuses  que  pour  les  autres  contrats. 
Qu’on  y prenne  bien  garde  : c’est  nné  question  de  fond  et  non  de 
forme,  une  question  de  capacité,  d’habileté  personnelle.  Or  le 
droit  commun  des  vices  d’incapacité,  c’est  qu’ils  ne  produisent 
qu’une  nullité  relative.  Il  faudrait  donc  trouver  dans  la  loi 
une  dérogation  formelle.  Pourquoi  celte  dérogation?  L’irrévo- 
cabilhé,  la  fixité  des  donations?  Mais  cette  raison  ne  prouve 
rien,  eu  prouvant  trop;  car  les  ventes,  les  transactions,  tous 
les  contrats  ont  également  besoin  de  lixilé,  d’irrévocabilité. 
Quand  le  législateur  en  a fait  une  condition  essentielle  aux 
donations,  il  n'a  fait  qu’une  chose  : il  a proscrit  les  révocations 
facultatives,  conventionnelles.  El  encore  en  posant  ce  principe 
de  l’irrévocabilité  des  donations  entre  vifs,  il  l’a  fait  bien 
moins  eu  ce  qui  -concerne  le  donataire  que  le  donateur.  Mais 
il  n’a  point  touché  aux  causes  ordinaires  de  nullité  ou  de  resci- 
sion, dérivant  du  défaut  de  l’une  des  quatre  conditions  essen- 
tielles à tout  contrat,  c’est-à-dire  d’un  vice  de  consentement, 
d’objet,  de  cause  ou  dç  capacité.  Ces  vices  et  leurs  effets  sont 
restés  dans  le  droit  commun;  ils  n'ont  été  soumis  à aucune 
exception  à l’égard  des  donations,  et  la  raison  dit  qu’ils  ne 
devaient  pas  l’être.  Comme  ils  sont  partout  les  mêmes,  ils 
doivent  partout  produire  les  mêmes  effets,  et  nous  ne  voyons 
pas  ce  que  le  principe  de  l’irrévocabilité  peut  gagner  à ce  que 
la  nullité  qui  en  résulte  soit  absolue  au  lieu  d’être  relative. 

Ce  qu’il  y a de  singulier,  c’est  que  la  plupart  des  auteurs 
qui  tiennent  pour  la  nullité  absolue  reconnaissent  que  le  prin- 
cipe de  cette  nullité  se  déduit  de  l’intérêt  du  mari.  Mais  n’est- 
ce  pas  là  leur  réfutation  même,  puisque,  s'il  est  vrai  que  l’in— 
térét  du  mari  soit  la  mesure  de  son  action,  il  est  également 
vrai  que  cet  intérêt,  relatif  et  personnel,  ne  peut  fonder  qu’une 
nullité  relative,  ab  uno  latere  ? 

Cependant  on  argumente  du  texte  de  la  loi  : l'article  938, 
dit-on,  porte  que  la  donation  dément  acceptée  sera  parfaite 
par  le  seul  consentement  des  parties.  Donc  elle  n’est  pas  par- 
faite si  elle  n’a  pas  été  dûment  acceptée  ; et  si  elle  n’est  pas 
parfaite,  le  donateur  peut,  aussi  bien  que  le  donataire,  en 
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poursuivre  l'annulation.  Or  elle  n’est  pas  dûment  acceptée,  si 
elle  ne  l’a  été  par  le  mineur  on  la  femme  mariée,  conformé- 
ment aux  articles  934  et  935.  C’est,  ajoute-t-on,  que.dans  les 
principes  du  Code  Napoléon , les  conditions  relatives  à la 
perfection  de  l’acceptation  ont  été  prescrites  avec  une  ri- 
gueur exceptionnelle,  et  que,  comme  le  disait  M.  Jaubert 
dans  son  rapport  ap  tribunal  (1),  l’acceptation  qui  ne  lierait 
pas  le  donataire  ne  saurait  engager  le  donateur. 

Remarquons  d’abord  que  ces  paroles,  malgré  leur  caractère 
officiel,  ne  peuvent  l’emporter  sur  le  texte  de  la  loi,  ni  sup- 
pléer une  exception  aux  règles  ordinaires  du  droit,  qui  n’en 
résulterait  pas  clairement.  Qu’on  en  presse  d'ailleurs  un  peu 
les  conséquences,  on  arrive  à cette  conclusion,  que,  si  l’accep- 
tation de  la  donation  est  entachée,  de  la  part  du  donataire,  d'un 
vice  quelconque,  tel  que  le  dol,  l’erreur  ou  la  violence,  elle  ne 
lie  pas  plus  le  donateur  que  le  donataire.  L’exagération  d’une 
pareille  proposition  ne  suffit-elle  pas  pour  en  démontrer  l’in- 
exactitude? • 

Quant  au  texte  de  l’article  938,  il  nous  semble  qu’à  l’aide  de 
l’argument  à contrario,  on  en  exprime  plus  qn'il  ne  contient. 
Quand  il  dit  que  la  donation  dûment  acceptée  est  parfaite  par 
le  seul  consentement  des  parties,  il  ne  fait  qu’appliquer  aux 
donations  le  principe  général  consacré  par  l’article  1138;  et 
il  l’explique  lui-méme,  en  ajoutant  que  la  propriété  des  objets 
donnés  est  transférée  au  donataire , sans  qu’il  soit  besoin 
d’autre  tradition.  Ne  serait-il  pas  étrange,  que  par  cette  même 
disposition  qui  copsacre  le  droit  commun  des  contrats,  le 
législateur  y eût  établi  une  exception?  N’y  a-t-il  pas  là  une 
contradiction  qu’on  ne  saurait  admettre  sans  une  preuve  bien 
manifeste,  et  que  l’ambiguité  du  texte,  s’il  y avait  lieu,  ‘suf- 
firait seule,  dans  tous  les  cas,  pour  faire  rejeter?  Il  est  enfin 
tout  simple  que  l’efficacité  de  la  douaiion  dépende  de  son 
acceptation,  puisqu'elle  n’est,  comme  les  autres  contrats,  par- 
faite que  par  celte  acceptation.  Mais  quand  l’article  938  parle 

(I)  Voy.  Fenkt,  t.  IS,  pag.  596.  — Locré,  t.  1 1 , pag.  Î06,  Î07,  456. 
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(le  donation  dûment  acceptée,  if  ne  s’occupe  que  des  condi- 
tions de  forme  proprement  dites,  telles  que  la  déclaration  en 
termes  exprès,  l'authenticité  de  l’acte  séparé  par  lequel  elle  a 
lieu,  sa  notification  au  donateur,  la  procuration  authentique 
et  annexée  à la  donation.  Quant  aux  vices  dont  l’acte  peut  être 
entaché  au  fond,  il  ne  s’en  occupe  pas,  et  ce  n’est  que  par  un 
effort  d’interprétation,  qu'on  induit  de  son  texte  une  exception 
aux  règles  ordinaires.  - 

L’opinion  que  nous  combattons  a ses  racines  dans  le  passé. 
Voilà  pourquoi  nous  la  voyons  apparaître  sous  le  Code  Napo- 
léon, comme  une  opinion  ihaintenue  et  consacrée.  S6us  l’an- 
cien droit,  à tort  ou  à raison,  la  majorité  des  auteurs  pensaient 
que  l’article  9 de  l’ordonnance  de  1731  prononçait  la  nullité 
absolue  de  l’acceptation  donnéeirrégulièrement  à une  donation 
par  la  'femme  mariée  (1).  Il  avait,  suivant  eux,  coupé  court 
aux  difficultés  que  reconnaissait  Ricard  (2),  qui,  après  avoir 
discuté  le  pour  et  le  contre,  avouait  naïvement,  avant  l’or- 
donnance, que  la  question,  tant  pour  le  mineur  que  pour  la 
femme,  était  encore  problématique  au  palais.  Nous  disons 
qu’aujourd’hui  le  Code  l’a  tranchée,  mais  dans  le  sens  d’une 
nullité  simplement  relative. 

Les  raisons  que  nous  Venons  de  présenter,  touchant  la  femme 
mariée,  s’appliquent  également  au  mineur,  et  les  articles  463 
et  936  ne  contiennent  aucune  dérogation  au  principe  général 
posé  dans  l’article  1125.  J’aime  enfin  l’unité  dans  la  loi,  et  ne 
veux  d’exceptions  que  celles  qui  se  fondent  sur  la  lettre  posi- 
tive du  texte,  ou  se  justifient  par  les  nécessités  de  l’équité  et 
du  bon  sens.  Or  toutes  ces  choses  manquent  ici  à l’opinion  qui 
prétend  frapper  d’une  nullité  absolue  l’acceptation  faite  par  le 
mineur  seul  d’un’ contrat  de  donation. 

Elle  aussi  tire  sa  filiation  des  traditions  du  passé.  Dans  sa 
lettre  du  30  juin  1731,  d’Aguesseau,  auteur  de  l’ordonnance 

. (1)  Voy.  Pothier,  Oblig.,  n°  50.  — Furgole,  sur  l’art.  9 de  l’ordonn. 
de  1731,  pag.  36,  col.  S. 

(î)  Part.  1,  chap.  4,  sect.  1,  n"849. 
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sur  les  donations,  répondant  aux  remontrances  posthumes  du 
parlement  de. Toulouse,  u’avaii-i!  pas  dit  qu’il  valait  mieux 
prévenir  le  mal  que  d’attendre  qu’il  fût  fait  pour  y apporter 
remède?  Aussitôt  les  commentateurs  s’emparant  de  ces  paro- 
les, prétendirent,  à l'envi,  que  l’article  7 de  l'ordonnance  frap- 
pait de  nullité  absolue  l’acceptation  donnée  par  le  mineur 
seul  (1).  Quelque  imposante  que  soit  l'autorité  de  l’illustre 
chancelier,  comme  après  tout  le  commentaire  de  l'auteur 
même  de  la  loi  n’est  pas  la  loi  même,  Pothier  (2)  n’en  pen- 
sait pas  moins  que  l'article  7 de  l’ordonnance  n'était  nullement 
contraire  au  droit  commun,  et  que  les  mineurs  pouvaient  ac- 
cepter une  donation  par  eux-mêmes,  lorsqu'ils  avaient  l'usage  . 
de  leur  raison. 

6.  Comme  les  parties  peuvent  par  des  conventions  privées 
changer  et  proroger  les  juridictions,  sans  toutefois  blesser 
l’ordre  public,  il  suit  que  le  compromis  souscrit  par  un  mineur 
oblige  l'autre  partie,  bien  que  le  mineur  ne  soit  pas  lui-même 
obligé.  Le  compromis  n’est  en  effet  qu’un  contrat  d’n  ne  espèce 
particulière,  contenant  obligation  de  soumettre  un  point  liti- 
gieux à une  juridiction  privée  du  choix  des  compromettants. 

Si  donc  c’est  un  contrat,  pourquoi  l’article  1125  ne  lui  serait-il 
pas  applicable?  Nous  avouons  franchement  que  nous  ne  com- 
prenons point  les  raisons  par  lesquelles  on  a essayé,  mais  sans 
succès,  de  frapper  d’une  nullité  absolue  le  compromis  consenti 
par  un  incapable.. Cette  espèce  de  convention  doit  demeurer 
dans  le  droit  commun  (3). 

Nous  en  disons  autant  de  la  nullité  du  contrat  de  mariage- 
passé  par  un  mineur  non  régulièrement  assisté,  conformément 
à l’article  1398.  Elle  est  toute  relative  à l’incapable  qui  seul 
peut  l’invoquer,  sans  que  l’autre  partie  ou  les  tiers  puissent 
s’en  prévaloir  (4).  La  Cour  de  cassation,  il  est  vrai,  a décidé 

(1)  Boitaric  — Sallk  — Furgole,  ordonn.  de  1731,  art.  7. 

(S)  Ublig.,  n“  50 

(3)  Cass.,  14  février  1849.  Sirey,  49,  1,  367. 

(4)  Troplong,  Conlr.  de  mar.,  n°  Î88.  — Zacharie,  t.  3,  pag.  395. 

— M arcade,  art.  1398,  n"  S. 
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le  contraire  et  a admis  les  tiers  intéressés  à poursuivre  la 
nullité  du  Contrat  de  mariage,  dans  ce  cas,  bien  que  l'époux 
incapable  en  demandùt  formellement  le  maintien.  Elle  a 
fondé  (1)  cette  exception  au  principe  posé  par  l’article  1125 
sur  ce  que  la  solennité  et  l’immutabilité  du  pacte  matrimonial 
intéressent  lotit  à la  fois  les  époux,  les  deux  familles,  les 
enfants  à naître  et  les  tiers  eux-mémes  ; que  s’il  dépendait  de 
l'époux,  du  chef  duquel  existe  la  nullité,  de  poursuivre  ou-non 
l’annulation  de  son  contrat  de  mariage,  la  condition  des  tiers 
demeurerait  perpétuellement  incertaine,  et  le  pacte  matrimo- 
nial perdrait  à leur  égard  le  caractère  d’immutabilité  que  la 
loi  a voulu  y attacher.  Mais  n’est-ce  pas  là  exagérer  le  prin- 
cipe de  l’irrévocabililé  et  de  l’immutabilité  du  contrat  de  ma- 
riage? N’est-ce  pas  en  tirer  des  conséquences  excessives  ? 

La  règle  générale  est  que  le  vice  de  minorité  et  d'incapacité 
ne  produit  qu’une  nullité  relative.  La  loi  n’y  fait  nulle  part 
exception,  à l'égard  du  contrat  de  mariage.  Quant  à l’immuta- 
bilité qui  est  essentiellement  inhérente  à ce  pacte,  elle  s’oppose 
sans  doute  à ce  que  les  époux,  par  le  seul  fait  de  leur  pure 
volonté,  modifient,  annulent,  détruisent  leurs  conventions 
matrimoniales;  mais  bien  loin  de  nous  paraître  incompatible 
avec  l’exercice  unilatéral  dune  nullité  simplement  relative, 
elle  nous  semble  se  concilier  avec  lui,  tout  aussi  bien  que  s’il 
s'agissait  d'une  nullité  absolue.  Quelque  incertaine  que  soit  en 
effet  l’espèce  de.  régime  conjugal,  puisqu'elle  dépend  de  l’exer- 
cice éventuel  et  de  l’issue  de  l’action  en  nullité,  ce  régime,  une 
fois  déterminé  et  considéré  en  soi,  ne  laisse  pas  d’être  incom- 
mutablc.  Que  si  la  condition  des  tiers  demeure  incertaine,  iis 
n’ont  qu'à  se  l'imputer  à eux-mêmes,  pour  avoir  imprudem- 
ment et  sans  examen  contracté  dans  de  semblables  circons- 
tances. S'il  en  était  .autrement,  le  priucipe  de  l'immutabilité 
des  conventions  matrimoniales,  entendu  comme  il  l'a  été  par 
la  Cour  suprême,  conduirait  à celte  conséquence  nécessaire  : 
c’est  qu'il  n’y  aurait,  en  fait  dé  contrat  de  mariage,  que  des 

I)  5 murs  1855.  Sinr.v,  55,  1, 
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nullités  absolues,  quelles  qu’en  fussent  les  causes , et  que, 
dans-  les  cas  où  une  action  de  nullité  serait  ouverte  pour  dol 
ou  violence,  elle  pourrait  être  exercée  même  par  les  tiers  qui 
ont  intérêt  à exciper  de  cette  nullité.  Nous  ne  saurions  donc 
accepter  une  semblable  exception  aux  principes  ordinaires  du 
droit. 

7.  Lorsqu’un  partage  intéresse  des  mineurs,  il  n’est  que 
provisionnel,  si  les  formalités  prescrites  n’ont  pas  été  obser- 
vées (RIO).  Dans  ce  cas,  chacun  des  copartageants,  capable 
ou  incapable,  peut-il,  pour  sortir  de  cet  état  provisoire,  pro- 
voquer un  nouveau  partage  définitif? 

Nous  devons  faire  une  distinction  indiquée  par  quelques 
auteurs  et  pleinement  fondée  en.  raison. 

Des  majeurs  et  des  mineurs  sont  en  état  d'indivision.  Par 
un  arrangement  amiable  dont  l’intérêt  se  comprend,  quant  à la 
commodité  de  la  jouissance  et  quant  à l’économie  des  frais, 
toutes  parties  font  un  partage,  mais  avec  l’intention  formel- 
lement exprimée  de  ne  lui  donner  qu’un  caractère  provi- 
sionnel, transitoire,  en  attendant.  Les  lots  sont  faits,  chacun 
est  envoyé  en  possession,  jouit  et  administre.  Dans  son  carac- 
tère comme  dans  l’intention  des  copartageants,  ce  partage  est 
moins  une  division  de  la  propriété  qu'une  division  de  la  jouis- 
sance. Les  parties  ne  sont  engagées  qu’à  se  laisser  récipro- 
quement jouir.  Chacune  d’elles,  majeure  ou  mineure,  capable 
ou  incapable,  a le  droit  de  sortir  du  provisoire  et  de  demander 
un  partage  définitif  et  parfait  dans  les  règles  voulues.  Comme 
tout  est  amiable,  provisoire,  potestatif  à l’égard  de  tous, 
l’article  1125  cesse  d’être  applicable  (1);  et  ce  partage  portant 
exclusivement  sur  la  jouissance,  ne  nous  paratt  même  pas 
susceptible  d’acquérir,  par  le  temps  de  la  prescription,  la  force 
de  diviser  réellement  la  propriété. 

Quand  nous  disons  que.  tontes  parties  peuvent  demander  un 

(I)  Duranton,  t.  7,  n°  179.  — Vazeille,  art  840,  n"  6.  — Troplong, 
Kapp.  sur  l'arrêt  du  44  juin  1839.  — Zachari e,  t.  4r  pag.  381 . — Cass., 
94  juin  1839  Sirey,  39,  I,  Gt5.  — 9 mars  1846.  Sirey,  46,  1,  451. 
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partage  définitif,  dans  le  cas  d’un  semblable  partage  provi- 
sionnel, nous  supposons  qu'aucun  terme  n'a  été  fixé  pour 
l’exercice  de  la  jouissance  ainsi  divisée.  Si,  par  exemple,  on 
est  convenu  que  les  effets  du  partage  dureront  jusqu'à  la  ma- 
jorité du  mineur  ou  l'échéance  de  tout  autre  ternie,  pourvu 
qu’il  n’excède  pas  cinq  ans  (815),  dans  ce  cas  il  y a un  véri- 
table engagement,  quant  à la  durée  du  provisoire,  et  si  le 
mineur  peut  incessamment  provoquer  un  partage  définitif,  les 
majeurs  ne  le  peuvent  point.  L’article  1123  reprend  contre  eux 
toute  sa  force. 

Mais  si  les  parties  n’ont  pas  entendu  faire  de  partage  provi- 
sionnel ; si  elles  ont  au  contraire  voulu  en  faire  un  définitif  et 
sortir  irrévocablement  de  leur  état  d'indivision,  malgré  l’ab- 
sence des  formalités  prescrites  dont  elles  se  sont  affranchies 
en  connaissance  de  cause,  soit  par  principe  d’économie  ou  tout 
autre  motif,  soit  dans  l’espérance  d’une  ratification  ou  exécu- 
tion ultérieure,  alors  l’article  1125  est  applicable  (1).  Le  mineur 
a sans  doute  fait  un  acte  nul,  ou  le  tuteur  excédé  ses  pouvoirs. 
Mais  les  parties  capables  ont  contracté  sciemment  avec  eux,  et 
elles  n’ont  qu’à  s’en  prendre  à elles-mêmes  du  défaut  de  réci- 
procité dans  le  lien.  Le  partage  n’est,  à tout  prendre,  qu’une 
convention  spéciale.  Il  a des  rapports  si  intimes  avec  la 
vente  et  l’échange,  que  le  droit  romain  n’en  faisait  pas  autre 
chose.  Pourquoi  donc  l’article  1125  cesserait-il  d’être  appli- 
cable? Pourquoi  le  mineur  ne  serait-il  pas  seul  admis  à oppo- 
ser la  nullité?  Est-ce  que  le  vice  tout  personnel  de  son  inca- 
pacité change  de  nature,  pour  se  remontrer  dans  un  acte  de 
partage  ? 

Il  est  Vrai  que  cette  distinction  ne  se  trouve  pas  expressé- 
ment écrite  dans  la  loi.  Mais  elle  ressort  de  la  nature  des 
choses , puisque  d’une  part  les  parties  pouvant  diversifier  à 
i’infini  leurs  conventions,  il  ne  s’agit  plus  que  de  les  imer- 

(I)  Voy.  auteurs  cités , supra  , el  Chauot,  arl.  840 , n°  7.  — Merlin. 
Rép.,  *“  Partage  provisionnel.  — Fayard,  t.  4,  pap.  114.  — Malpel. 
pes  successions,  n”  318.  — Contra,  Dri.vincocrt,  t.  i,  pag.  3f>(>,  n"  4. 
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prêter,  el  que  d’au  ire  part  chaque  Tois  qu’entre  capable  cl 
incapable  il  est  intervenu  un  engagement  définitif  et  sérieux, 
il  est  de  droit  commun  que  l'incapable  puisse  seul  opposer  la 
nullité  de  la  convention.  Ainsi,  celte  distinction  ménage  à la 
fois  les  questions  d’interprétation  et  l’application  des  principes 
rigoureux  du  droit. 

Toute  autre  opinion  qui,  dans  les  partages  faits  avec  un  inca- 
pable, ne  voit  que  des  partages  provisionnels,  rescindables  à 
la  demande  de  toutes  parties  ou  seulement  de  l’incapable,  cette 
opinion,  disons-nous,  nous  parait  trop  exclusive  et  trop  abso- 
lue, puisqu'elle  jette  dans  un  moule  uniforme  des  actes  de 
partage  auxquels  la  volonté  des  parties  a pu  imprimer  des 
caractères  différents. 

Nous  avons  cru  devoir  insister  sur  ce  point,  pour  montrer 
que  l’article  1125  est  d’une  application  générale,  universelle, 
el  que  s’il  est  des  cas  où  il  cesse  de  l'étre,  c’est  uniquement 
parce  que  la  volonté  des  parties  a soustrait,  en  fait,  leur  con- 
vention à l’application  des  principes  ordinaires  du  droit. 

8.  Ce  n’est  pas  seulement  aux  mineurs,  aux  interdits,  aux 
femmes  mariées  que  s'applique  l’article  1 125.  Nous  avons  déjà 
dit  un  mot  sur  la  nature  de  l’incapacité  dont  sont  frappés  les 
commîmes,  les  fabriques,  les  hospices,  les  corporations  publi- 
ques, l’Etat  même,  les  faillites,  les  successions  vacantes,  enliu 
les  corps  moraux  quelconques , qui  réduits,  a défaut  d’or- 
ganes, à l’impossibilité  d’agir  par  eux-mêmes,  n’agissent  que 
par  leurs  administrateurs  el  représentants.  La  loi  a placé  ces 
personnes  morales  sous  la  tutelle  administrative  ou  judiciaire, 
et  tracé  les  limites  des  pouvoirs  conférés  par  elle  aux  agents 
qui  doivent  les  représenter.  Supposons  un  de  ces  adminis- 
trateurs contractant  en  cette  qualité  pour  le  corps  moral  dont 
il  est  l’organe  el  l’agent,  mais  en  dehors  des  limites  de  ses 
pouvoirs  et  en  l’absence  des  formalités  prescrites  : des  parties 
contractantes,  celle-là  seule  pourra  opposer  la  nullité  du  con- 
trat, qui  est  frappée  d’une  incapacité  légalé.  Elle  ne  sera  pas 
obligée,  l’autre  le  sera.  Elle  pourra  poursuivre  l'exécution  ou 
l’annulation  du  contrat,  à son  choix,  sans  que  l’autre  partie 
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puisse  s'y  opposer.  Le  vice  esl  lout  relatif  et  ire  produit  par 
conséquent  qu'une  nullité  relative.  Le  contrat  est,  pour  ainsi 
dire,  boiteux. 

Que  l'on  fasse  attention  à quelle  condition  essentielle  nous, 
attachons  l’existence  de  la  nullité  simplement  relative  dont 
parle  l’article  1125.  Nous  voulons  que  ce  soit  l'incapable  qui 
contracte  lui-méme,  ou  le  représentant  de  l’incapable  qui  con- 
tracte en  cette  qualité.  Si  un  tuteur,  un  mari,  ou  tout  autre 
représentant  d'un  incapable,'  vendait  la  chose  de  son  pupille, 
de  sa  femme,  de  la  corporation  qu'il  administre^  sans  qii'il 
apparût  dans  le  contrat  que  c’est  en  qualité  d’agent  d’un  inca- 
pable qu’il  contracte  et  s’oblige,  on  retomberait  alors  eh  plein 
dans  les  principes  relatifs  aux  conventions  sur  les  choses 
d’autrui  (1509).  L’autre  partie,  si  elle  avait  été  de  bonne  foi, 
pourrait  elle-même  demander  la  nullité  du  contrat.  Il  n'est 
plus  question  de  nullité  pour  incapacité,  mais  de  résolution, 
pour  inexécution  des  engagements. 

Alors  au  contraire  que  le  représentant  d'un  incapable 
contracte  irrégulièrement  en  celle  qualité,  il  n’est  pas  préci- 
sément un  tiers  contractant  sur  la  chuse  d'autrui,  du  moins 
vis-à-vis  de  son  adversaire,  puisqu'il  existe  dans  ses  mains 
un  pouvoir  légal  dont  son  excès  même  démontre  l’existence, 
et  dans  l’exercice  duquel  l’autre  partie  doit  se  reprocher  à elle- 
même  de  ne  pas  avoir  exigé  une  plus  grande  régularité.  Elle 
ne  peut  donc  lui  opposer  son  incapacité,  du  moment  qu’elle 
l’a  accepté,  en  connaissance  de  cause,  comme  partie  contrac- 
tante. 

10.  L’article  1125  ne  s'applique  pas  seulement  aux  contrats; 
judiciis  contrahimus , diseut  les  interprètes  du  droit.  Les  dé- 
cisions judiciaires  nous  imposent,  en  les  constatant,  des  obli. 
gâtions,  comme  font  les  contrats  eux-mêmes.  J’intente  une 
action  contre  un  mineur,  un  interdit,  une  femme  mariée.  Ils 
agissent  par  eux-mêmes,  sans  être  représentés  ou  autorisés 
par  leur  tuteur  ou  mari.  Un  jugement  est  rendu;  eux  seuls 
pourront  en  opposer  l'irrégularité. 
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De  même  une  action  est  intentée  contre  un  corps  inoral 
quelconque.  Aucune  des  formalites  prescrites  n'a  été  obser- 
vée; par  exemple,  une  commune  a été  poursuivie  sans  autori- 
sation préalable  du  conseil  de  préfecture;  on  poursuit  un 
corps  moral  dans  une  personne  qui  ne  le  représente  pas  régu- 
lièrement. Le  jugement  rendu  dans  ces  circonstances  ne  peut 
être  attaqué  que  par  l’incapable  ; car  il  ne  doit  jamais  souffrir 
des  lois  faites  en  sa  faveur,  et  la  partie  adverse  ue  peut  lui 
opposer  son  incapacité,  pour  faire  annuler  après  coup  une 
procédure  dont  le  résultat  est  à son  avantage.  Elle  demeure 
donc  irrévocablement  condamnée;  et  telle  est  1a  nature  de  la 
nullité  relative  dont  l'incapable  est  autorisé  à se  prévaloir, 
qu'il  peut,  pour  la  première  fois,  l'opposer  devant  la  Cour  de 
cassation,  parce  que  le  moyen  tiré  de  l'inobservation  des  for- 
malités prescrites  est  d’ordre  public,  et  peut  conséquemment 
être  opposé  par  1a  partie  eu  tout  étal  de  cause,  ou  même  sup- 
pléé d’office  par  le  juge.  Ainsi  d’une  femme  mariée  (1),  d’une 
commune  (2)  qui  n’ont  pas  été  régulièrement  autorisées  à 
ester  en  jugement. 

Intervertissons  maintenant  les  rôles.  Nous  venons  de  voir 
l'incapable  défendeur  ; supposons-le  demandeur.  Il  intente 
une  action  sans  les  formalités  prescrites;  c’est  une  femme  ma- 
riée ou  un  mineur  plaidant  seul  ; un  luieiir  sans  autorisation, 
dans  un  cas  où  elle  est  nécessaire  ; un  corps  moral,  sans  être 
légalement  représenté.  Le  défendeur  a certainement  intérêt 
a trouver  devant  lui  un  contradicteur  légitime,  tel  que  le  pro- 
cès puisse  régulièrement  se  vider  avec  lui.  Il  est  intéressé  a 
obtenir  un  jugement  définitif,  irréfragable,  et  que  l’autre  partie 
rte  puisse  pas  faire  annuler  ou  maintenir,  suivant  qu’elle  aura 
perdu  ou  gagné  son  procès.  Irrégulièrement  poursuivi  pat- 
un  incapable,  il  pourra  donc,  et  même  en  tout  état  de  cause, 

(1)  Cass.,  5 août  1840.  Sirey,  40,  1,  768.—  13  nov.  1844.  Sirey,  45, 
|,  45. — 4 mars  1845.  Sirey,  45,  t,  356.  — 20  mai  1846.  Sirey,  46,  I, 
550. — 4 avril  1853.  Sirey,  53,  I,  480. 

(S)  Cass.,  *4  juin  1839.  Sirey,  39,  I,  363.  - 36  avril  1853.  Sirey, 
53,  1,  493.  — .3  déc.  1855.  Sirey,  56,  I,  347. 
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lanl  que  la  coniesUilion  n'est  pas  définitivement  jugée,  lui 
opposer  un  défaut  de  droit,  de  qualité,  de  capacité. 

Quand  la  loi  dit  que  l'incapacité  des  femmes,  des  mineurs 
produit  une  nullité  relative,  elle1  suppose,  eu  elïet,  rengage- 
ment contracté.  Lorsqu’au  contraire  l’engagement  est  à for- 
mer, on  peut  toujours  opposer  leur  incapacité , et  refuser  de 
les  reconnaître  pour  parties  ou  adversaires  légitimes,  lanl 
qu’ils  ne  se  sont  pas  fait  régulièrement  habiliter,  et  qu'ils  n’en 
rapportent  point  la  justification.  Mais  au  lieu  de  faire  déclarer 
l’action  du  demandeur  irrecevable,  le  défendeur  l’accepte 
comme  régulièrement  intentée  ; il  prend  son  adversaire  pour- 
son  légitime  contradicteur  ; le  débat  s'engage  au  fond,  et  un 
jugement  définitif  est  rendu,  contre  lequel  il  ne  reste  plus  que 
le  pourvoi  en  cassation  ou  tout  autre  recours  extraordinaire. 
La  partie  capable  est-elle  condamnée  ? Elle  le  sera  irrémissi- 
blement  ; a-t-elle  triomphé  ? L’autre  partie  pourra  faire  annu- 
ler le  jugement  par  les  voies  de  droit,  sur  pourvoi  ou  requête 
civile.  La  nullité  en  est  relative  à son  égard,  parce  que  l'inca- 
pacité est  de  son  côté  seulement,  comme  dans  un  contrat,  sans 
que  son  adversaire  soit  admis  à s'en  prévaloir  (1). 

Cette  nullité  serait  même  toute  relative  envers  le  mari 
à l’égard  de  sa  femme,  avec  laquelle  il  aurait  plaidé,  sans 
qu’elle  eût  obtenu  l’autorisation  de  la  justice,  la  seule  qu’elle 
puisse  obtenir  dans  ce  cas  ; car  le  mari  ne  peut  être  auctor  in 
rem  suant. 

■H.  Quant  aux  incapables  que  l’article  H24  se  contente  de 
désigner  par  ces  expressions  générales  : ceux  à qui  la  loi 
a interdit  certains  contrats;  nous  avons  dit  plus  haut  qu’il 
y avait  par  rapport  à,  eux  moins  des  incapacités  de  personne 
que  des  prohibitions  de  contrats.  Comme  ces  prohibitions  sont 
fondées  sur  l’utilité  publique,  et  que  l’utilité  publique  clle- 

(1)  Voy.  JIerlin,  Quest.,  v°  Commune,  § 5,  n"  f.  — Zachariæ,  t.  3, 
p.  343.  — Duranton,  t.  S,  ii"  408.  — Cass.,  30  mai  1837.  SinEY,  37, 
1,1003. — î6  juin  1836.  Smiey,  36,  1,683. — 7 janvier  1845.  Sirey, 
15,  I,  734. 
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même,  dans  chaque  cas  particulier,  devient  particulière  aussi, 
la  nullité  des  contrats  faits  à l'encontre  de  ces  prohibitions  est 
toute  relative,  et  appartient  exclusivement  à celle  des  parties 
en  faveur  de  laquelle  la  loi  les  a prononcées. 

Quelques-unes  de  ces  prohibitions  sont  cependant  fondées 
sur  l’ordre  public.  La  nullité  est  absolue  dans  ce  cas,  et  toutes 
parties  peuvent  s’en  prévaloir,  à moins  que  l'ordre  public  ne 
soit  satisfait  par  la  satisfaction  donnée  à une  seule  des  parties. 
Ainsi,  la  nullité  de  la  vente  faite  aux  personnes  désignées  dans 
les  articles  1596  et  1597  ne  concerne  pas  l’acquéreur,  parce 
que  l’ordre  public  est  désintéressé  aussitôt  qu'il  est  accordé 
satisfaction  aux  seules  parties  lésées,  et  que  si  ces  dernières 
ne  se  plaignent  point,  l’acquéreur  est  mal  Venu  lui-méme  à 
tirer  action  de  sa  fraude  et  de  son  délit,  pour  se  faire  dé- 
charger des  obligations  qu'il  s'est  imposées  (1). 

12.  Lorsqu'un  jugement  a prononcé  l'annulation,  la  resci- 
sion des  engagements  contractés  par  un  incapable,  celui-ci 
peut-il  renoncer  au  bénéfice  du  jugement  rendu,  et  opter  pour 
le  maintien  de  la  convention  annulée?  Il  peut  arriver  en 
effet  qu’il  y ait  un  intérêt  plus  ou  moins  considérable,  à rai- 
son des  restitutions  qu’il  doit  faire  à son  adversaire,  en  consé- 
quence de  la  nullité  ou  de  la  rescision  prononcée,  soit  parce 
que  la  chose  qu’il  reçoit  ne  vaut  pas  ce  qu’il  doit  restituer; 
soit  parce  que  cette  chose  a péri  depuis  par  cas  fortuit  ou  a 
été  détériorée;  soit  enfin  parce  que,  d’une  manière  ou  d’une' 
autre,  il  a été  mal  inspiré  d’intenter  une  action  qui  tourne  en 
délinilive  à son  désavantage. 

De  ce  que  la  nullité  est  purement  relative  et  que  la  partie 
capable  ne  peut  s’en  prévaloir,  on  serait  tout  d'abord  tenté  de 
conclure  que,  même  après  le  jugement  rendu,  la  partie  qui 
a obtenu  l’annulation  de  ses  engagements  peut  se  raviser,  et 
opter  encore  pour  le  maintien  de  la  convention.  Le  droit 
romain  en  a une  disposition  expresse,  en  cas  de  minorité  (2)  : 

(I)  Tkoplong,  fente,  n°‘  194,  19<i. 

(S)  L.  41,  ff.  I>e  minor. 
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« Un  jugement  prononce  la  rescision  pour  lésion  d'un  contrat 
de  vente,  et  ordonne,  en  conséquence,  que  le  vendeur  rendra 
le  prix,  en  reprenant  la  chose.  Si  le  mineur  se  ravisant  ne  veut 
plus  profiter  de  celte  restitution  en  entier,  il  pourra  opposer 
une  exception  utile  à l'acquéreur  réclamant  le  prix  en  con- 
séquence du  jugement;  c’est  que  chacun  peut  renoncer  au 
droit  introduit  en  sa  faveur,  et  l'acquéreur  ne  sera  pas  fondé 
ù se  plaindre,  parce  qu’il  est  remis  dans  la  position  qu’il  s’est 
faite  lui-méme  et  qu'il  n’aurait  pu  changer,  si  le  mineur  n'avait 
agi  en  rescision.  » . 

Mais  nous  ne  pensons  point  que  cette  décision  doive  être 
suivie  sous  le  Code  Napoléon.  Du  moment  en  effet  qu’un  juge- 
ment a.aequis  l’autorité'de  la  chose  jugée,  il  lie  irrévocable- 
ment toutes  parties,  et  appartient  aussi  bien  à celle  contre  qui 
il  a été  rendu  qu’à  celle  qui  l'a  obtenu.  Il  a entre  elles  toute  la 
force  d’un  contrat  judiciaire,  de  telle  sorte  que,  si  la  partie  en 
faveur  de  laquelle  il  a été  prononcé  prétendait  renoncer  au 
bénéfice  de  son  obtention  et  le  faire  considérer  comme  non 
avenu,  l’autre  partie  pourrait  s’en  prévaloir  et  en  poursuivre 
l’exécution.  Pour  qu'il  pût  être  mis  à l’écart,  il  faudrait  leur 
consentement  mutuel  (1).  Quant  à la  faculté  que  chacun  a 
de  renoncer  au  droit  introduit  en  sa  faveur,  l’exercice  n’en 
est  plein  et  entier  que  tant  que  les  choses  sont  entières  ; or 
elles  ne  le  sont  plus,  dès  qu’un  jugement,  passé  en  force  de 
chose  jugée,  a prononcé  la  rescision  du  Contrat,  sur  les  pour- 
suites de  l’incapable.  Pouvant  user  ou  ne  pas  user  de  son 
droit,  c’était  à lui,  avant  d’opter,  de  consulter  ses  intérêts  ; mais 
après  en  avoir  usé,  il  ne  saurait  légitimement  répudier  les 
conséquences  de  l’exercice  plus  ou  moins  imprudent  qu’il  en 
a fait.  Ajoutons  que,  sous  notre  ancien  droit,  lorsqu’une  partie 
majeure  avait  obtenu  et  fait  entériner  des  lettres  de  rescision, 
elle. ne  pouvait  changer  de  sentiment  et  s’en  départir,  malgré 
sa  partie  adverse.  (2). 

(I)  Cass.,  Il  mai  1840.  Sirey,  46,  I,  CAI. 

(9)  Argoc,  t.  9,  p.  409. 
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SECTION  III. 

DR  l'oüJF.T  ET  DE  LA  MATIÈRE  DES  CONTRATS. 

Article  1126. 

Tout  contrat  a pour  objet  une  chose  qu’une  partie  s’o- 
blige à donner,  ou  qu’une  partie  s'oblige  à faire  ou  à ne 
pas  faire. 

Sommaire. 

I.  La  définition  du  contrat  implique  la  nécessité  d'un  objet, 
i.  C'est  la  troisième  et  la  plus  saillante  condition. 

3.  Rapports  entre  l'objet  et  la  cause. 

COMMENTAIRE. 

1.  L’article  H 01  définit  le  contrat  une  convention  par  la- 

quelle une  ou  plusieurs  personnes  s’obligent  envers  une  ou 
plusieurs  autres  à donner,  à faire,  ou  à ne  pas  faire  quelque 
chose.  Cette  définition  du  contrat  implique  elle-même  la  né- 
cessité d’un  objet,  c’est-à-dire  d’une  chose  à donner,  à faire 
ou  âne  pas  faire.  Aussi  l’article  1126  dit-il  que  tout  contrat  a 
pour  objet  une  chose  qu’une  partie  s’oblige  à donner,,  à faire, 
ou  à ne  pas  faire.  ' 

2.  L’existence  d’un  objet  est  la  troisième  condition  essen- 
tielle à la  formation  de  tout  contrat.  Elle  en  est  même  la  plas 
saillante  de  toutes,  la  première  en  vue,  à ce  point  que,  sans 
objet,  le  contrat  est  inconcevable.  Supprimez  en  effet  l’objet, 
la  matière  du  contrat,  vous  n’aurez  rien,  puisque  l'obligation 
n’a  aucune  chose  sur  laquelle  elle  puisse  se  fixer,  et  par  la- 
quelle elle  puisse  se  caractériser  et  se  définir. 

3.  Si  l’objet  est  le  sur  quoi  l’on  contracte,,  ce  à quoi  l’on 
s’oblige,  la  cause  est  le  pourquoi  l’on  contracte,  le  pourquoi 
l’on  s'oblige.  Aussi,  dans  tout  contrat,  l'objet  est-il  tour  à 
tour  cause  et  objet,  suivant  le  point  de  vue  auquel  on  le  con- 
sidère. Je  vous  vends  ma  maison  dix  mille  francs  ; la  mai- 
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son,  voilà  l'objet  du  contrat  de  la  part  du  vendeur,  qui  s'oblige 
d'ailleurs  à cause  des  dix  mille  francs;  les  dix  mille  francs,  voilà 
l'objet  du  contrat  delà  part  de  l’acquéreur,  qui  contracte  de  son 
côté  à cause  de  la  maison  : et  c’est  pour  cela  que  la  théorie  de 
l'objet  des  contrats  a bien  des  points  communs  avec  celle  de 
leur  cause - 

Article  112". 

Le  simple  usage  ou  la  simple  possession  d’une  chose 
peut  être  , comme  la  chose  même  , l’objet  du  contrat, 

Nommalrt*. 

t.  En  principe,  tout  peut  être  objet  de  contrat, 
î.  Du  droit  de  propriété  et  de  scs  démembrements. 

3.  De  l'homme  et  de  scs  services. 

4.  Des  productions  de  l'intelligence. 

COMMENTAIRE. 

4.  En  principe,  toute  chose  peut  être  l’objet  d’un  contrat; 
et  par  ce  mot,  chose,  nous  comprenons  tout  ce  qui  peut  pro- 
curer quelque  utilité  aux  personnes.  Peu  importe  que  ce  soit 
une  chose  corporelle  ou  incorporelle,  une  chose  à donner,  à 
faire,  ou  à ne  pas  faire.  Il  suffit  que  l’obligation  puisse,  par 
celte  chose,  prendre  une  assiette  et  un  corps,  et  pour  l’avan- 
tage qu’elle  doit  produire,  et  pour  l'exécution  qu’elle  doit 
recevoir. 

2.  L’article  544  définit  la  propriété  le  droit  de  jouir  et  de 
disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu 
qti’on  n'en  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les 
règlements.  Ce  droit  est  absolu,  exclusif;  il  comprend  tout, 
l'usage  et  l’abus,  c’est-à-dire  la  disposition  la  plus  large.  Il 
n’a  pour  limites  que  les  prohibitions  légales,  ou  les  modifica- 
tions conventionnelles. 

Les  prohibitions  de  la  loi  n'altèrent  point  l’essence  du  droit 
de  propriété.  Loin  de  là,  elles  le  définissent,  en  le  prenant  de 
prime  abord  à son  origine.  Quant  aux  modifications  que  les 
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conventions  apportent  au  droit  de  propriété,  elles  résultent 
toujours  d’une  translation  faite  à des  tiers,  ou  d’une  abdica- 
tion faite  par  le  propriétaire  lui-méme  de  quclques-uus  des 
éléments  dans  lesquels  le  droit  de  propriété  peut  se  décom- 
poser. Cette  décomposition  s’opère  par  l’admission  d’un  tiers 
au  partage  du  droit  de  propriété,  ou  au  bénéfice  de  la  renon- 
ciation à l’un  de  ses  éléments  constitutifs,  et,  dans  tous  les  cas. 
par  l’exercice  du  domaine  en  concurrence  et  en  participation 
avec  d'autres.  Ce  démembrement  du  droit  suppose  essentielle- 
ment l’admission  des  tiers;  car  le  droit  de  propriété  compre- 
nant tout  absorbe  dans  sa  plénitude  et  dans  son  essence  les 
éléments  divers  dont  il  se  compose.  Nous  ne  voulons  point 
parler,  on  le  conçoit,  d’une  propriété  contmuue  et  indivise. 
Le  droit  est  alors  entier  dans  chaque  main  qui  le  possède. 
Il  y a des  communistes,  des  copropriétaires  à l’état  d’indi- 
vision ; et  s’il  y a partage,  ce  n’est  pas  du  droit,  c’est  de  la 
chose.  • ’ 

Mais  si  les  éléments  du  domaine  demeurent  confondus  et 
incorporés  dans  le  droit  de.  propriété,  tant  qu’ils  n’en  sont 
pas  détachés  et  démembrés,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’ils 
peuvent  s’en  détacher  un  à un.  Alors  ils  sont  autant  d’objets 
de  contrats  particuliers.  Ainsi,  le  propriétaire  cède  l’usufruit 
ou  l’usage  de  sa  chose  ; il  la  loue  à un  tiers  ; il  la  grève  d’une 
servitude,  d’une  hypothèque  ; il  la  met  en  commodat,  en  dépôt, 
en  prêt,  en  cheptel,  en  gage,  en  àntichrèse.  Le  simple  usage 
ou  la  simple  possession  d’une  chose  peut  en  effet,  comme  la 
chose  même,  être  l’objet  d’un  contrat  (4427).  Ce  sont  autant 
de  droits  distincts  qu’il  concède  sur  sa  chose,  sans  cesser 
néanmoins  d’en  être  propriétaire  ; car  il  conserve  sur  elle  le 
droit  le  plus  éminent,  le  droit  de  disposer,  d'abuser,  pourvu 
qu’il  ne  porte  aucune  atteinte  aux  concessions  qu’il  a faites. 

Chacun  de  ces  droits  divers  concédés  une  première  fois 
peut  encore,  entre  les  mains  de  ceux  qui  les  ont  acquis,  cons- 
tituer l’objet  d’un  contrat  nouveau.  L'usufruitier,  le  fermier, 
etc.,  peuvent  céder  leurs  droits  à d’autres,  à moins  de  clause 
contraire.  Quelquefois  cependant  ils  ne  peuvent  être  cédés 
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à cause  de  leur  personnalité  et  de  la  propriété  du  contrat . 
Ainsi,  l'usager,  le  colon  partiaire,  Je  cheplelier,  le  coromoda- 
laire,  ne  peuvent  céder  à d’autres  l’exercice  de  leurs  droits,  à 
moins  de  clause  qui  les  y autorise. 

D'autres  fois,  la  chose  qui  a fait,  dans  Le  principe,  la  matière 
d’un  contrat,  ne  peut  seule  dorénavant  faire  l’objet  d’un  con- 
trat ultérieur.  Ainsi,  une  servitude  ne  peut  servir  d’objet  prin- 
cipal à un  contrat,  en  tant  qu’il  ne  s’agit  plus  de  fa  créer. 
Elle  est  un  simple  accessoire,  qui  doit  suivre  essentiellement 
le  fonds  dominaiH,  comme  service,  et  le  fonds  servant,  comme 
charge.  Le  droit  d’usager  et  de  communiste  ne  peut  de  même 
s’aliéner  qu’accessoirement  à la  chose  à laquelle  il  est  attaché. 
Hais  c’est  ici  empiéter  sur  ce  que  nous  avons  à dire  sur  tes 
qualités  essentielles  de  l’objet  des  contrats. 

3.  11  n’y  a pas  que  des  obligations  de  donner  ; il  y a aussi 
des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  La  prestation  et 
l'abstension  d’un  fait  peuvent  donc  être  l’objet  d’un  contrat. 
Ce  n’est  plus  alors  sur  ses  biens,  sur  les  choses  tombées  dans 
le  domaine  de  propriété  que  la  personne  contracte  ; c’est  sur 
sa  personne,  sur  ses  services,  sur  ses  actes  qu’elle  s’oblige. 
C’est  ainsi  que  l’homme  sert  tout  entier  de  matière  aux  contrats. 

Hàtons-nous  d’en  relever  la  dignité.  L’homme  est  à ses  yeux 
une  si  prodigieuse  chose  qu’il  n’a  pas  voulu  de  majtre,  ce 
mattre  ne  fût-il  que  lui-méme.  Il  n’a  pas  voulu  se  constituer 
en  chose  susceptible  de  propriété,  dût  cette  propriété  ne 
résider  que  sur  sa  tête.  Il  a compris  que  du  droit  absolu  qu’on 
prend  sur  soi-méme,  il  n’y  a qu’un  pas  audroiiabsolu  concédé 
à un  tiers,  et  que  celui  qui  aurait  le  malheur  de  se  croire  un 
instant  propriétaire  de  sa  personne,  ne  tarderait  pas  à se  faire 
lui-méme,  par  l’abus,  jureutendi  et  abutendi,  la  propriété  d’un 
autre.  Religieux  sentiment  de  Ja  dignité  et  de  la  liberté  de 
l'homme!... 

Mais  si  l'homme  ne  peut  être  pris  au  fond  et  dans  sa  person- 
nalité comme  objet  d’un  contrat,  il  peut  l’être  dans  ses  actes, 
dans  ses  faits,  dans  tout  ce  que  ses  organes  peuvent  produire. 
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comme  agents  de  travail.  C’est  ainsi  qu’il  s’oblige  à faire  ou  à 
ne  pas  faire  ; et  encore  ne  peut-il  Obliger  ses  faits,  ses  services 
que  dans  une  certaine  étendue,  pour  un  temps  ou  un  travail 
déterminé,  et  non  à vie,  à perpétuité  (1780). 

4.  Ce  n’est  pas  seulement  la  perpétration  ou  l’abstension 
de  faits  matériels  de  sa  part  qui  peut  être  l’objet  d’un  contrat. 
Il  peut  également  contracter  sur  les  productions  immatérielles 
de  son  intelligence  et  de  son  génie;  par  exemple,  sur  un 
brevet  d’invention,  d’importation  ou  de  perfectionnement  dont 
il  cède  en  totalité  ou  en  partie  l’exploitation  et  la  jouissance; 
sur  une  composition  littéraire  ou  musicale  qu’un  autre  acquiert 
le  droit  de  reproduire  par  la  voie  de  la  presse;  sur  une  œuvre 
dramatique,  lyrique  ou  chorégraphique  dont  il  permet  la 
représentation  théâtrale;  sur  des  œuvres  de  dessin,  de  pein- 
ture, de  sculpture,  qu’il  aliène  totalement  ou  qu’il  cède  seule- 
ment le  droit  de  reproduire,  soit  par  les  procédés  de  la  gravure 
ou  de  la  typographie,  soit  par  le  moulage  en  matière  quel- 
conque et  dans  telles  ou  telles  proportions. 

Lorsque  ces  productions  de  la  pensée  sont  prises  comme 
objet  d’un  contrat,  avant  leur  réalisation  et  leur  consommation 
par  les  procédés  matériels  dont  l’emploi  est  indispensable 
pour  leur  perception  et  leur  jouissance,  il  n’y  a qu’une  obli- 
gation de  faire.  Alors  au  contraire  que  la  pensée  a pris  un 
corps  et  s’est  rendue  visible  par  sa  réalisation  matérielle,  Il  y 
a obligation  de  donner.  Qu’on  y fasse  attention  cependant  : la 
propriété  des  œuvres  de  l’intelligence  n’est  pas  de  même 
nature  pour  toutes.  La  propriété  d’une  œuvre  littéraire  on 
musicale  est  incorporelle  ; car  elle  repose  sur  la  pensée,  et  non 
sur  le  manuscrit;  sur  l’idée  immatérielle  et  impalpable,  et  non 
sur  le  signe  visible  qui  la  représente  et  la  peint.  La  propriété 
d’une  œuvre  de  dessiu,  de  peinture,  de  sculpture  est  au  con- 
traire toute  corporelle  ; car  elle  porte  sur  la  matière  au  moyen 
de  laquelle  les  conceptions  du  génie  se  sont  réalisées.  On  en 
jouit  par  le  spectacle  et  la  vue,  tandis  qu’on  ne  jouit  pas  d’une 
propriété  littéraire,  par  la  seule  perception  des  signes  lypo- 
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graphiques.  Quant  aux  brevets  d’invention  et  autres,  ils  ne 
constituent  en  réalité  d'autre  propriété  que  le  droit  d’exploita- 
tion exclusive  en  faveur  du  concessionnaire,  ou  d’imitation  en 
faveur  du  cessionnaire  subséquent,  dans  les  limites  du  contrat. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  ce  point  est  commun  à toutes  les  pro- 
ductions de  l’intelligence,  leur  propriété  ne  consiste,  à vrai 
dire,  que  dans  le  droit  accordé  à l’auteur  ou  à l’inventeur, 
d’en  disposer  suivant  les  lois  et  à l'abri  de  la  contrefaçon  et 
du  plagiat.  ' - 

Article  1128. 

• , • < • - < 

Il  n’y  a que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui 
puissent  être  l'objet  des  conventions. 

Sommaire. 

I.  Il  faut  changer  l’article  1138. 

5.  Quelles  sont  les  choses  hors  du  commerce? 

3.  Principes  de  leur  exclusion  du  commerce. 

4.  Choses  impossibles. 

5. 11  n'y  a que  les  choses  absolument  impossibles  qui  ne  puissent  Être 
l'objet  d'un  contrat. 

6.  Peu  importe  qu'il  s’agisse  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  l’impossible. 

7.  Choses  ineptes  et  dérisoirçs. 

8.  Choses  qui  ont  cessé  d'exister. 

9.  Suite.  Distinctions. 

10.  Exception  en  matière  d’assurances. 

II.  Choses  hors  de  commorce  par  leur  nature. 

13.  Ces  choses  peuvent  quelquefois  être  occupées  partiellement,  lies 
nullius. 

13.  Choses  hors  de  commerce  par  leur  destination. 

14.  Parties  de  la  mer  sont  susceptibles  d’une  appropriation  nationale. 

15.  Ces  choses  rentrent  dans  le  commerce  quand  leur  destination  cesse. 

16.  Elles  sont  toujours  la  propriété  de  quelqu’un,  malgré  leur  desti- 
nation. Conséquences. 

17.  Choses  contraires  aux  bonnes  mœurs,  h l’ordre  public,  a la  loi. 

18.  Des  droits  inhérents  h la  souveraineté.  Vénalité  des  offices  désignés 
dans  l'article  91  de  la  loi  du  98  avril  1816. 

19.  Et  des  autres  fonctions  publiques. 

20.  Si  le  prix  a été  payé,  renvoi. 

21.  Des  brevets  de  maître  de  poste. 
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Si.  Des  brevet*  d'imprimeur.  - t • 

S3.  Choses  retirées  du  commerce  par  suite  de  prohibitions  civiles  et 

pénales. 

24.  Restrictions  apportées  au  commerce  de  certaines  choses. 

25/  Vente  de  grains  en  vert. 

îG.  Des  choses  retirées  du  commerce  h cause  de  l’état,  de  la  qualité  de 
la  personne  qui  les  a. 

27.  Des  droits  propres  et  incessibles.  ' 

28.  Des  choses  d’autrui.  Différences  entre  le  Code  Napoléon  et  le  droit 
romain.  Leurs  motifs. 

29.  Quand  le  stipulant  peul-il  agir  en  nullité  ? 

30.  L'action  en  nullité  est  plutôt  une  action  en  résolution. 

31.  Le  promettant  ne  peut  jamais  La  poursuivre, 

32.  Quand  môme  il  serait  aux  droits  du  vrai  propriétaire. 

33.  Le  stipulant  ne  te  peut  plus  lui-méme,  quand  il  est  devenu  certain 
qu'il  ne  sera  pas  troublé,  même  après  ses  premières  poursuites. 

34.  Les  choses  sur  lesquelles  on  a un  droit  conditionnel  peuvent  être 
prises  comme  objet  d’un  contrat. 

35.  On  peut  promettre  une  chose  in  genere,  sans  l'avoir. 

36.  L'article  1599  est  inapplicable  au  commerce. 

37.  Des  choses  inutiles.  Inutilité  des  contrats  faits  suivant  l'article  1119. 

38.  Inutilité  de  l'objet  du  contrat.  Exemples. 

39.  Elle  masque  souvent  une  libéralité. 

40.  Une  chose  inutile  peut  être  prise  comme  condition. 

4f.  Inutilité  du  mode.  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

1 . Nous  devons  maintenant  examiner  à quelles  conditions 
une  chose  peut  être  prise  valablement  comme  objet  d’un 
contrat.  . 

Il  n’y  a que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puis- 
sent être  l’objet  des  conventions  (art.  1128).  J’aimerais  mieux 
que  le  législateur  eût  dit  : il  n’y  a que  les  choses  qui  ne  sont 
pas  dans  le  commerce  qui  ne  puissent  pas  être  l’objet  des 
conventions.  Car,  en  principe,  toute  chose  peut  l’être,  et  si 
elle  ne  l’est  pas,  ce  n’est  que  par  exception.  11  s’est  mieux 
expliqué  dans  la  rédaction  de  l’article  1598  en  disant  : tout  ce 
qui  est  dans  le  commerce  peut  être  vendu,  lorsque  des  lois 
particulières  n'en  ont  pas  prohibé  l’aliénation. 

2.  Mais  quelles  son!  les  choses  hors  du  commerce?  La  loi  ne 
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je  dit  point.  C’est  au  commentaire  à suppléer  son  silence. 
Parlant  des  choses  qui  peuvent  être  l’objet  d’un  contrat  de 
vente,  le  jurisconsulte  Paul  dit  (1)  : Omnium  rerum  quas  quis 
habere , vel  possidere,  vel  persequi  polesl,  venditio  recté  fit  : quas 
vero  natura,  vel  gentium  jus,  vel  mores  cwitatis  commercio  exe- 
merunt,  earum  nutla  venditio  est.  A la  place  de  venditio  mettez 
obligatio,  et  nous  avons  une  théorie  complète  de  l’objet  des 
conventions.  Les  choses  hors  du  commerce  sont  donc  celles 
dont  on  ne  peut  avoir  ni  la  propriété,  ni  la  possession,  ni  la 
poursuite,  habere,  possidere,  vel  persequi.  Telle  est  l’opinion 
de  Paul,  puisqu’il  met  les  choses  susceptibles  de  propriété,  de 
possession,  de  poursuite  eu  opposition  avec  celles  hors  du 
commerce,  quas  natura,  vel  gentium  jus,  vel  mores  civitatis 
commercio  exemerunt.  Et  on  ne  saurait  mieux  définir  les  unes 
et  les  autres. 

Mais  ce  n’est  encore  qu’un  premier  pas  fait  vers  la  diflicullé. 
Quelles  sont  en  effet  les  choses  non  susceptibles  de  propriété, 
de  possession,  de  poursuite?  U faut  entrer  ici  dans  les  détails 
du  commentaire,  détails  souvent  fastidieux,  mais  excusables 
par  cette  considération  que  la  science  du  jurisconsulte  n’est 
pas  seulement  là  science  des  principes,  mais  encore  la  science 
de  l'application. 

3.  Puisque,  en  règle  générale,  toute  cliose  peut  être  l’objet 
d’un  contrat,  il  nous  suffira  d’indiquer  les  exceptions.  Nous 
aurons  ainsi  à nous  occuper  des  choses  impossibles,  ineptes  et 
dérisoires;  de  celles  qui  ont  cessé  d’exister,  qui  par  leur  nature 
ou  leur  destination  ne  sont  pas  susceptibles  d’une  appro- 
priation privée,  qui  sont  retirées  du  commerce  dans  l'intérêt 
des  bonnes  mœurs,  de  l’ordre  public,  de  l’utilité  générale;  des 
choses  exclusivement  personnelles;  des  choses  d'autrui  ; enfin 
des  choses  inutiles.  Sous  les  articles  suivants  nous  parlerons 
des  choses  indéterminées  et  des  choses  futures. 

I.  Les  choses  impossibles  ne  sauraient  être  l'objet  d’une 

(l)  L>.  ai,  § 1 , //.  Decontr.  amp. 
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convention:  Nulla  impossibilium  obligatio  est  (1).  A l’impos- 
sible nul  n’est  tenu;  car  l’un  est  aussi  fou  d’accepter  la  pro- 
messe que  l’autre  de  la  faire.  Us  ne  se  redoivent  rien  en  fait  de 
sottise  et  de  témérité. 

S.  Mais  il  faut  que  l'impossibilité  soit  absolue,  que  la  chose 
soit  impossible  pour  tous  et  toujours.  Telle  serait,  par  exem- 
ple, l’obligation  de  faire  en  un  jour  le  tour  de  la  France,  de 
toucher  le  ciel  du  doigt,  de  me  livrer  un  hippogriffe,  un  cen- 
taure ou  une  chimère.  Voilà  des  choses  absolument  impos- 
sibles, quas  natura  fieri  non  concedit  (2). 

Si  l’impossibilité  n’était  que  relative,  c'est-à-dire  si  elle 
n’existait  que  pour  quelques  individus  seulement,  l’obligation 
serait  néanmoins  valable.  Car  il  importe  peu  qu’elle  soit  au- 
dessus  des  forces  personnelles  du  débiteur.  Tant  pis  pour  lui 
s’il  a contracté  sérieusement  un  engagement  téméraire  ; si  ab 
eo  stipulât!#  sim  qui  efficere  non  possit,  cum  alii  possibile  sit, 
jure  factam  o b ligationem  Sabinus  scribit  (3).  D’ailleurs  l’impos- 
sibilité relative  n’est  pas  une  véritable  impossibilité  ; elle  ne 
constitue  qu’une  impuissance,  qu’une  incapacité  de  la  personne, 
et  non  une  impossibilité  réelle  : recedit  ab  impedimerUo  natu- 
rali  et  rcspicit  ad  facultatem  (4). 

Cependant  si  tel  était  le  caractère  de  l’impossibilité  que 
l’obligation  fût  évidemment  non  sérieuse,  inepte  et  dérisoire, 
il  faudrait  la  déclarer  nulle,  quoique  la  chose  ne  fût  impossible 
que  relativement  : par  exemple,  je  stipule  d’un  manchot  qu’il 
jouera  du  violon  ; d’un  paralytique  qu’il  ira  à pied  à Paris, 
etc...,  une  pareille  convention,  faite  en  connaissance  de  cause, 
ne  peut  passer  pour  sérieuse.  Elle  est  ridicule  et  réputée  faite 
jocandi eausd. 

Si  l’impossibilité  n’était  que  momentanée,  et  qu’elle  dût 
cesser  dans  un  délai  quelconque,  la  convention  serait  encore 

’ r 

{I  j L.  185,  ff.  De  reg.  juris. 

(4j  L.  35.  ff.  De  verb.  obtig. 

(3)  L.  137,  § 5,  ff.  De.  verb.  obtig. 

(4)  !..  137,  § 4,  ff.  De  verb.  obtig. 
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valable.  Elle  sè  réduirait  à une  obligation  à ternie,  exigible 
aussitôt  que  l'impossibilité  aurait  disparu.  L'objet  de  la  con- 
vention serait  dans  la  réalité  une  chose  future  (H’dO).  Ainsi 
un  notaire  peut  valablement  s’obliger  envers  un  jeune  homme 
de  vingt-quatre  ans  à le  présenter  comme  son  successeur  à 
l’agrément  de  l'autorité,  bien  que  pour  être  notaire  il  faille 
avoir  vingt-cinq  ans.  L’impossibilité  n’est  que  temporaire  et 
cessera  aussitôt  que  le  candidat  aura  atteint  l’âge  requis.  Nous 
supposons,  bien  entendu,  que  le  titulaire  n’a  pas  été  tromjié 
sur  l’âge  ; autrement  il  pourrait  demander  avec  dommages  et 
intérêts  la  résolution  du  contrat,  et,  qu’on  y prenne  garde, 
non  pas  à défaut  d’objet,  mais  à défaut  d’exécution.  De  son 
côté  le  candidat,  soit  qu’il  eût  fait  connaître  ou  laissé  ignorer 
son  âge,  ne  pourrait  prétendre  que  le  traité  est  nul. 

6.  L’obligation  de  ne  pas  faire  l’impossible  est  aussi  bien 
sans  objet  que  celle  de  faire  l'impossible.  De  plus  elle  est 
inutile  et  dérisoire,  puisqu'elle  stipule  du  promettant  une 
abstensiou  et  une  inaction  absurdes,  vu  que  d'ailleurs  elles 
sont  forcées.  Nous  disons  donc  de  la  convention  de  ne  pas 
faire  l'impossible  ce  que  nous  venons  de  dire  delà  convention 
de  faire  l’impossible  relatif  ou  absolu. 

C’est  là  une  différence  entre  l'obligation  et  la  condition. 
Eu  effet,  la  condition  de  ne  pas  faire  l’impossible  n’annule 
pas  l’obligation  (ff/d),  qui  devient  pure  cl  simple,  puisqu'il 
est  dores  et  déjà  certain  que  la  condition  ne  se  réalisera 
pas. 

Nous  en  signalerons  encore  une  autre  : si  l’obligation  de 
faire  une  chose  relativement  impossible  est  valable,  la  condi- 
liou  de  faire  la  même  chose  ne  l’est  pas,  du  moment  qu’il  est 
aussi  certain  qu’elle  ne  se  réalisera  pas  que  s’il  s’agissait  de 
faire  une  chose  absolument  impossible.  La  condition -manque 
également  de  son  élément  essentiel,  de  l’incertitude  (f). 

7.  Les  choses  ineptes,  dérisoires  et  absurdes  ne  peuveul 

(I)  \ny.  infra,  1172, '11.73,  n ■’  I et  Mtiv.  , 
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être  prises  comme  objet  d’uue  convention  (1).  Tout,  en  effet, 
doit  être  sérieux  dans  un  contrat. 

8.  Une  chose  a cessé  d’exister  au  monieut  où  l’on  contracte 
sur  elle , elle  a péri  en  totalité  ; le  contrat  manque  alors  de 
base,  eu  même  temps  que  d’objet.  N’a-t-elle  au  contraire  péri 
qu’en  partie,  le  droit  romain  fait  une  distinction  (2).  Si  la  perte 
est  de  plus  de  moitié,  l’acheteur,  supposé  qu'il  s’agisse  d’une 
vente,  n’est  pas  tenu  de  garder  le  contrat;  si  la  perte  est  de 
moins  de  moitié,  il  est  tenu  d’entretenir  le  marché,  sauf  in- 
demnité. 

Mais  le  Code  Napoléon  s’est  écarté  des  principes  du  droit 
romain,  et  l’article  1601  a spécialement  prévu  le  cas  où  la 
chose  vendue  serait,  au  moment  du  contrat,  périe  en  totalité  ou 
en  partie.  « Si,  au  moment  de  la  vente,  la  chose  vendue  était 
périe  en  totalité,  la  vente  serait  nulle  ; si  une  partie  seulement 
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de  la  chose  est  périe,  il  est  au  choix  de  l’acquéreur  d’aban- 
donner la  vente  ou  de  demander  la  partie  conservée,  en  faisant 
déterminer  le  prix  par  ventilation.  » 

Nous  pensons  qu'il  faut  tempérer  la  rigueur  de  la  lettre,  en 
ce  sens  que  la  perte  doit  être  d’une  partie  notable  et  telle  qu’il 
soit  évident  que  l'acheteur  n’aurait  pas  acquis,  s’il  l’avait  con- 
nue. Autrement,  il  ne  pourrait  pas  abandonner  la  vente;  il 
tiendrait  le  contrat,  sauf  diminution  du  prix.  L’article  1636 
fournit  un  puissant  argument  en  faveur  de  cette  opinion.  Peu 
importe  en  effet  que  l’acquéreur  soit  privé  d’une  partie  de  la 
chose  par  perte  naturelle  ou  par  éviction.  N'est-ce  pas  pour 
lui  la  même  chose? 

Avec  ce  tempérament,  nous  appliquons  l’article  1601  à 
toutes  les  conventions  qui  auraient  pour  objet  une  chose  périe 
eu  totalité  ou  en  partie,  au  moment  du  contrat.  Le  principe 
est  le  même. 

9.  Nous  supposons  jusque-là  que  les  contractants  ont  ignoré 

(t)  L.  14,  ff.  Pe  condil.  outil. 

(2)  L.  57,  ff.  Pc  conte,  emp. 
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la  perte  de  la  chose.  Mais  si  le  vendeur  seul  l'a  connue,  il 
devra  des  dommages  et  intérêts.  Si  l’acheteur  seul  l’a  connue, 
il  devra  néanmoins  payer  le  prix,  et  s’il  Ta  payé  il  ne  pourra 
le  répéter.  Contractant  en  connaissance  de  cause,  il  est  censé 
gratifier  le  vendeur  ou  acheter  quand  même.  Toutes  ces  déci- 
sions sont  expresses  dans  le  droit  romain  (1).  Mais  il  faut  une 
preuve  bien  manifeste  que  l’acheteur  a connu  la  perte  en  con- 
tractant; car  nul  n’est  aisément  présumé  donner. 

La  loi  57,  ff.  Decontr.  emp.,  ajoute,  § 3,  ijue  si  l’acheteur 
et  le  vendeur  ont  connu  l’un  et  l’autre  la  perte  de  la  chose, 
compensation  faite  du  dol,  il  ne  reste  point  de  contrat,  nihil 
actum  fuisse,  il  n’y  a rien  de  fait,  l’action  pour  vente  étant  de 
bonne  foi  et  ne  permettant  pas,  à cause  de  la  réciprocité  du 
dol,  d’entretenir  la  convention.  M.  Toullier  dit  aussi  que  le 
contrat  est  nul  (4).  Nous  pensons  au  contraire  que  le  contrat 
existe  et  doit  être  exécuté,  à moins  qu'il  n’ait  été  fait  d’une 
manière  dérisoire,  jocandi  causa.  Que  reste-t-il,  en  effet,  com- 
pensation faite  du  dol?  La  convention,  toute  la  convention.  Si 
le  contrat  est  annulé  avec  dommages  et  intérêts,  lorsque  le 
vendeur  seul  a connu  la  perle  de  la  chose,  c'est  sans  doute 
parce  que  la  convention  manque  d’objet;  mais  c’est  en  même 
temps  moins  en  haine' de  la  mauvaise  foi  du  vendeur,  qu'en 
laveur  de  la  bonne  foi  de  l'acheteur,  et  parce  que  le  contrat 
ne  peut  s’appuyer  sur  aucune  autre  cause.  Si  d’un  autre  côté 
le  contrat  est  .maintenu  lorsque  l’acheteur  seul  à connu  lu 
perte  de  la  chose,  c’est,  ainsi  que  nous  l’avons  dit,  parce  qu'il 
est  censé  vouloir  être  donateur  ou  acquéreur  quand  même. 
Or  cette  présomption,  cette  autre  cause  de  scs  obligations, 
fondée  qu’elle  est  sur  sa  connaissance  personnelle  de  la  perte 
de  la  chose,  est  indépendante  delà  bonne  ou  delà  mauvaise 
foi,  de  l’ignorance  ou  de  la  connaissance  de  l’autre  partie.  Il 
faut  donc  ne  pas  y faire  attention  et  maintenir  le  contrat,  par 
cela  seul  que  l’acquéreur  a connu  la  perle  de  la  chose,  soit 

(I)  L.  57,  I , î,  ff.  Oc  contr;  rmp. 

4)  T.  fi,  R"  lîi. 
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que  le  vendeur  l'ait  ignorée  ou  connue  lui-même.  L'acquéreur 
enfin,  loin  d’avoir  droit  à des  dommages  et  intérêts,  devrait 
payer  le  prix,  et  s’il  l'avait  payé,  il  n’aurait  aucun  droit  de  ré- 
pétition (1). 

10.  Il  semble  cependant  qu’il  y ail  une  exception,  en  faveur 
des  assûrances  maritimes,  au  principe  qui  veut  que  la  chose 
existe  au  moment  de  la  formation  du  contrat.  L’assurance  est 
valable  s’il  n’y  a pas  présomption  que,  avant  la  signature  du 
contrat,  l’assuré  a pu  être  informé  de  la  perte,  et  l’assureur 
de  l’arrivée  des  objets  assurés  (365,  C.  com.);  ou  si  l’assu- 
rance étant  faite  sur  bonnes  ou  mauvaises  nouvelles,  il  n’est 
pas  prouvé  que  l’assuré  savait  la  perte,  ou  l'assureur  l'arrivée 
du  navire,  avant  la  signature  du  contrat  (367,  C.  com.).  Mais, 
à la  rigueur,  ce  n’est  pas  une  exception  ; car  la  loi  exige  seu- 
lement pour  la  validité  de  l’assurance  qu’il  y ait  encore,  au 
moment  de  la  convention,  incertitude  et  possibilité  de  risques 
qui  puissent  fournir  matière  à assurance.  Si  la  perle  ou  l’heu- 
reuse arrivée  du  bâtiment  fait  qu'il  n’y  a plus  dans  la  réalité 
de  risques  à courir,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  l’incertitude 
'fait  qu'il  reste  encore  des  risques  possibles,  des  risques  puta- 
tifs à assurer  : et  c’est  là  tout  l’objet  du  contrat. 

Aussi  a-t-on  été  amené  à penser  que  l’on  devait  également 
appliquer  les  articles  365  et  suivants  du  Code  de  commerce 
aux  assurances  terrestres  (2).  Mais  celte  opinion,  résultat  d’une 
pure  illusion,  est  évidemment  insoutenable.  Ce  n’est  pas  que 
l’ignorance  mutuelle  sur  l’évènement  du  sinistre  contre  lequel 
il  s’agit  d’avoir  une  assurance  ne  puisse  suffire  par  elle— 
même  pour  autoriser  et  valider  le  contrat  ; mais  la  véritable 
raison  pour  laquelle  l’assurance  est  nulle,  c’êst  qu’elle  ne  ré- 
troagit  point,  qu’elle  ne  se  reporte  pas  à des  risques  anté- 
rieurs, et  que  conséquemment  elle  ne  comprend  pas  les  ris- 
ques réalisés.  Au  contraire,  dans  les  assurances  maritimes, 
comme  il  s'agit  des  risques  éventuels  et  incertains  de  tout  ou 

(1)  Duranton,  t.  16,  n"  183.  — Troplong,  f 'ente,  n"  853. 

(2)  Persil,  n"  28. 
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partie  d’un  voyage  de  mer,  risque»  que  l'éloignement  plus 
ou  moins  considérable  et, le  mouvement  continuel  des  objets 
assurés  ne  permettent  pas  de  vérifier,  le  contrat  d’assurance, 
si  les  effets  n’en  sont  point  limités  à sa  date  actuelle,  se  re- 
porte nécessairement  dans  le  passé  et  embrasse  avec  les  ris- 
ques à venir  ceux  qui  sont  arrivés  déjà,  pourvu  qu’ils  soient 
ignorés  des  parties.  Voilà  pourquoi  l’assurance  maritime  faite 
de  bonne  foi  est  valable,  quoique  faite  après  le  sinistre  ou 
l’arrivée  des  objets  assurés  (1).  fi’ous  sommes  ainsi  conduit  à 
penser  que  si  le  contrat  d’assurance  terrestre  comprenait  les 
risques  rétroactivement  à partir  de  telle  époque,  il  serait  va- 
lable, pourvu  qu’il  eût  été  pus^:  de  bonne  foi,  même  pour  les 
risques  arrivés  dans  le  temps  prévu  par  l’assurance,  quoique 
antérieurement  à la  formation  du  contrat. 

14.  Il  y a des  choses  retirées  du  commerce  par  leur  nature 
et  leur  destination  ; ce  sont  celles  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
d’une  appropriation  privée.  Par  leur  nature,  la  mer  qui  baigne 
les  continents,  l’air  que  les  hommes  respirent,  la  lumière  qui 
les  éclaire,  sont  absolument  soustraites  du  commerce.  On  ne 
peut  les  réduire  à l’état  de  propriété  privée  ; car  le  travail  de 
l’homme  ne  peut  y laisser  aucune  trace,  ni  s’y  fixer  d'aucune 
manière  permanente.  Le  premier  venu  a le  droit  de  parcou- 
rir la  mer,  de  prendre  place  au  soleil,  de  respirer  l'air  des 
cieux;  mais  il  n’a,  pas  d’autres  droits  que  ceux  qui  résultent 
de  son  occupation  actuelle.  Il  se  relire  et  ne  laisse  rien  après 
lui.  Un  autre  arrive,  prend  sa  place,  au  droit  de  premier  oc- 
cupait!, sans  rien  demander  à une  convention  qui  serait  sans 
objet  et  en  tout  cas,  sans  avantage,  puisqu'elle  ne  lui  donnerait 
que  ce  que  la  nature  même  lui  a assuré. 

12.  Il  ne  fuuL  pas  confondre  avec  les  choses  que  la  nature  a 
mises  hors  du  commerce,  les  choses  qui,  dans  leur  état  naturel, 
n'appartiennent  à personne,  res  nullius,  mais  qui,  par  l’occu- 
pation, peuvent  devenir  propriété  privée;  par  exemple,  les 

(I)  f.piiN,  n"  Cil.  — t|UESMjl.T,  n'  SO. 
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eaux  pluviales,  les  animaux  sauvages,  les  poissons  des  ri- 
vières et  de  la  mer.  Comme  ces  choses  n’ont  rien  d'inlini  et 
d'insaisissable,  qu’elles  se  prêtent  au  contraire  à l’accession 
dn  travail  de  l’homme  et  subissent  partiellement  la  supériorité 
de  sa  puissance,  elles  sont  susceptibles  d’une  appropriation 
privée  et  peuvent  faire  l’objet  d’un  contrat,  dans  la  mesure 
de  leur  occupation  restreinte. 

Il  en  est  de  même  de  toutes  les  choses  que  l’homme  peut 
prendre  et  s’approprier  dans  une  mesure  finie  et  limitée,  sur 
leur  masse  infinie  et  par  cela  même  naturellement  soustraite 
du  commerce.  Tel  serait  un  tonneau  d’eau  puisé  à la  mer. 

13.  Parmi  les  choses  que  leur  destination  a soustraites  du 
commerce,  nous  comptons  les  chemins,  roules  et  rues  à la 
charge  de  l’État;  les  fleuves  et  rivières  navigables  ou  flotta- 
bles, les  rivages,  lais  et  relais  de  la  mer,  les  ports,  les  h:\vres, 
les  rades,  les  portes,  murs,  fossés,  remparts  des  places  de 
guerre  et  des  forteresses  (538,  540),  et  généralement  toutes 
les  parties  du  territoire  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une 
propriété  privée.  Ces  choses  sont  considérées  comme  des  dé- 
pendances du  domaine  public.  Nous  y ajouterons  les  canaux 
navigables  ou  flottables  concédés  ou  non  aux  particuliers 
par  l’État;  les  voies  publiques,  places,  rues,  chemins  vicinaux 
à la  charge  des  communes;  les  fontaines,  cours  d’eau,  abreu- 
voirs servant  au  public;  les  édifices,  terrains  et  objets  mobi- 
liers consacrés  au  culte;  en  un  mot,  toutes  les  choses  qu’une 
appropriation  particulière  enlèverait  à leur  destination.  On 
conçoit  en  effet  combien  il  importe  à l’intérêt  général  de  les 
y soustraire. 

■ >. 

14.  La  mer,  la  mer  elle-même  n’est  pas  complètement  sous- 
traite à l’appropriation.  Elle  en  est  susceptible  dans  toutes  les 
parties  qui  peuvent  recevoir  et  subir  le  travail  et  la  possession 
permanente  de  l'homme  : tels  sont  les  ports,  les  lièvres,  les 
rades.  C’est  une  conquête  tombée  dans  le  domaine  public  de 
chaque  État.  Tels  sont  encore  les  golfes,  les  bras  de  mer  qui, 
resserrés  entre  les  terres,  avancent  dans  le  territoire  d’une 
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nation  et  semblent  constituer  moins  une  partie  de  la  mer  que 
des  lacs,  des  étangs,  des  eaux  intérieures.  Chaque  état  enfin 
a marqué  sur  la  mer,  le  long  de  son  territoire,  une  zdne  pour 
l’étendue  de  sa  domination,  l’exercice  de  sa  policé  et  la  sur- 
veillance de  la  contrebande.  Ce  sont  là,  il  est  vrai,  des  ques- 
tions de  droit  international.  Toujours  est-il  cependant  que, 
de  nation  à nation,  la  mer  elle-même  peut  être  l’objet  de  cer- 
taines conventions,  et  que  ces  contrats,  pour  être  formés  par 
les  voies  diplomatiques,  n’en  sont  pas  pour  cela  étrangers 
aux  principes  du  droit  civil,  surtout  à celui  qui  impose  la  né- 
cessité d'un  objet. 

fi».  Mais  nous  avons  à présenter  plusieurs  observations. 
La  première,  c'est  que  lorsque  les  choses  soustraites  du  com- 
merce, à cause  de  leur  destination,  viennent  à perdre  légale- 
ment cette  même  destination,  l’obstacle  disparaissant,  elles 
rentrent  dans  le  commerce.  Mais  nous  n’examinerons  point 
à quelles  conditions  leur  destination  peut  cesser  (1). 

16.  Nous  observerons  encore,  et  c’est  notre  remarque  la 
plus  importante,  qu’il  n’est  pas  absolument  exact  de  dire  que 
ces  choses  ont  une  destination  qui  les  soustrait  du  commerce 
et  les  empêche  de  pouvoir  être  prises  comme  objets  de  con- 
ventions. Nous  voyons  en  effet  qu’elles  sont  la  propriété  du 
public,  en  définitive  la  propriété  de  quelqu’un,  État,  dépar- 
tement, commune,  etc...,  peu  importe;  toujours  est-il  qu’elles 
sont  une  propriété.  Or,  de  la  part  de  ceux  à qui  elles  appar- 
tiennent, elles  peuvent  très  bien  faire  l’objet  de  certains 
contrats.  On  conçoit  que  l’État,  les  départements,  les  com- 
munes peuvent,  par  l’organe  de  leurs  représentants  légaux, 
avec  l'observation  des  formes  prescrites,  contracter  sur  toutes 
ces  choses  avec  un  simple  particulier.  Leur  destination  ne  les 
empêche  pas  de  pouvoir  être  la  matière  de  certains  contrats 
compatibles  avec  son  maintien.  Aussi  disons-nous  que  parmi 
les  choses  soustraites  du  commerce,  à cause  de  leur  destina- 
it) Voy.  sur  ce  point  M.  Troplong,  Pie  script.,  n°  163. 
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lion,  il  n'en  est  aucune  qui  ne  puisse  pas,  d’une  manière  ou 
d’une  autre,  entre  les  mains  de  tel  ou  tel,  être  l’objet  d’une 
convention,  sous  la  réserve  de  sa  destination  particulière. 
Lors  donc  que  de  simples  particuliers  contractent  entre  eux 
sur  ces  choses,  comme  leur  destination  publique  leur  ôte  le 
plus  souvent  tout  prétexte  d’ignorance,  c’est-à-dire  de  bonne 
foi,  ils  ne  fout,  dans  la  réalité,  que  contracter  sciemment  sur 
les  choses  d’autrui,  du  public. 

Quand  nous  disons  qu’ils  contractent  sciemment,  nous  sup- 
posons que  l’objet  du  contrat  se  signale  lui-méme,  par  le  ca- 
ractère visible  et  palpable  de  sa  destination,  comme  étant 
soustrait  du  commerce.  11  suffit  alors  de  connaître  l’objet  pour 
connaître  les  prohibitions  de  la  loi.  Mais  il  y a bien  des  choses 
retirées  du  commerce  par  leur  destination,  qui  n’en  portent 
pas  la  preuve  avec  elles-mêmes.  Dans  ce  cas  il  y a place  pour 
(abonne  foi  de  celui  qui  s’est  fait  promettre;  et  s’il  n’a  pas  su 
d’ailleurs  que  la  chose  qu’il  stipulait  était  retirée  du  com- 
merce, il  aura  droit,  pour  inexécution  du  contrat,  à des  dom- 
mages et  intérêts.  Ainsi,  une  chose  sacrée  est  achetée  de  bonne 
foi,  dans  l’ignorance  qu'elle  est  une  chose  sacrée  ; la  vente 
est  nulle;  mais  si  l'acquéreur  ne  peut  s’en  faire  transférer 
la  propriété,  il  a droit,  à canse  de  sa  bonne  foi,  à la  réparation 
du  préjudice  causé  (1).  Le  contrat  vaut  en  ce  sens,  emptiu 
intelligitur,  ri  ab  ignorante  emitur  (2). 

Enfin,  de  ceque  les  choses  retirées  du  commerce,  par  suite 
de  leur  destination,  ont  toujours  un  maître,  il  suit  qu'en  der- 
nière analyse  les  conventions  qui  les  ont  pour  objet  subissent 
tout  simplement  l'application  des  principes  relatifs  aux  con- 
trats ayant  pour  objet  les  choses  appartenant  à autrui,  soit 
qu'ils  aient  été  consentis  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

17.  Quant  aux  choses  contraires  aux  bonnes  mœurs  et  à 
l’ordre  public,  nous  renvoyons  au  commentaire  de  l’article 
1 133.  Cependant  nous  devons  examiner  ici  quelques  questions. 

(I)  L.  8,  § 1 , [f.  De  relig.  et  impen.  funcr. 

(S)  L.  4,  ff.  De  contr.  emp. 
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18.  Les  droits  inhérents  à la  souveraineté  sont  imprescrip- 
tibles et  inaliénables.  Ils  ne  peuvent  faire  l'objet  d’aucune 
convention  privée.  Ainsi,  les  fonctions  publiques,  à la  nomi- 
nation du  gouvernement,  sont  incessibles,  comme  la  souve- 
raineté même  dont  elles  sont  une  émanation. 

Sans  remonter  aux  anciennes  ordonnances  de  nos  rois,  qui 
défendaient  la  vénalité  des  offices  royaux  et  punissaient  le 
scandale  de  ce  misérable  trafic,  nous  nous  bornerons  à rap- 
peler les  lois  du  4 août  1789  et  du  6 octobre  1791,  qui  ont 
définitivement  aboli  la  vénalité  des  offices  et  fonctions  pu- 
blics. 

Cependant,  en  compensation  d'un  supplément  de  caution- 
nement qui  leur  était  demandé,  l'article  91  de  la  loi  du  38  avril 
1816  a permis  à certains  fonctionnaires,  notaires,  avoués, 
greffiers,  huissiers,  etc...,  de  présenter  leur  successeur  à l’a- 
grémentde  Sa  Majesté.  De  celte  simple  résignation  in  favortm, 
à force  d'abus  d'interprétation  êl  de  pratique,  on  a fini  par  en 
faire  une  véritable  vente  d’offices.  Voici  comme  on  a raisonné  : 
Un  notaire  a le  droit  de  présenter  son  successeur  ; il  peut 
intéresser  cette  présentation  moyennant  de  l'argent;  de  l'ar- 
gent, c'est  un  prix  de  sa  démission  ; payer  sa  démission,  c’est, 
en  résumé,  payer  son  office.  Donc  les  offices  dont  les  titulaires 
peuvent  présenter  leurs  successeurs  sont  bien  et  dûment  vé- 
naux, une  propriété,  un  fonds  exploitable  par  vente. . . et  autre- 
ment; on  a presque  été  jusque-là. 

Je  ne  sais  si  le  législateur  de  1816  a bien  su  ce  qu’il  faisait, 
s’il  a compris  toutes  les  conséquences  de  son  article  91  ; mais 
s’il  l’a  su,  je  sais  bien  que  sa  rédaction  a été  profondément 
hypocrite,  et  s’il  l’a  ignoré,  sa  loi  a été  malheureusement  im- 
prudente. Nous  en  sommes  en  effet  venus  à ce  point  que  les 
abus  ont  reçu  la  consécration  de  faits  accomplis  et  de  posi- 
tions faites.  Plus  on  a vendu,  plus  on  s'est  rapproché  du  droil 
de  vendre.  La  succession  des  ventes,  en  créant,  par  le  fait,  le 
principe  de  la  vénalité,  l’a  consolidé  de  jour  en  jour.  Complice 
elle-même,  par  l’ambiguité  de  ses  termes,  de  l’interprétation 
et  de  l’exécution  abusives  quelle  a reçues,  la  loi  de  1816  a 
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donné  aux  acquéreurs  d’offices  prétexte  de  sécurité  et  de 
bonne  foi.  Aussi,  retranchés  dans  l'inviolabilité  d'une  préten- 
due propriété,  les  titulaires  crient-ils,  quand  on  fait  même 
semblant  d'y  toucher,  à la  spoliation,  à l’éviction;  à peine  sont- 
ils  assez  généreux  pour  ne  pas  dénier  il  l'Etat  le  droit  d’une 
expropriation  pour  utilité  publique. 

Le  mal  de  la  vénalité  n'est  cependant  pas  sans  remède  qui 
puisse  du  moins  le  pallier.  Les  offices  soi-disant  vénaux  ne 
constituent  pas  une  véritable  propriété.  Un  notaire  n’a  pas 
qu’à  présenter  son  successeur,  pour  qu'il  soit  immédiatement 
nommé.  La  main  du  gouvernement  ne  saurait  être  forcée. 
C'est  lui  qui  nomme  et  institue,  et  avant  de  donner  son  agré- 
ment, il  a le  droit  de  vérifier  si  le  candidat  remplit  toutes 
les  conditions  désirables  d’aptitude  et  de  moralité.  C’est  là 
en  effet  un  acte  de  souveraineté  imprescriptible  et  inalié- 
nable. 

Sous  d'autres  rapports,  les  offices  compris  dans  l’article  91 
de  la  loi  de  1816  ne  sont  pas  une  véritable  propriété.  Le  ca- 
ractère dominant  de  toute  véritable  propriété  est  dans  le  droit 
de  disposition,  jus  utendi  H abtUmdi.  On  ne  peut  sans  doute 
disposer  de  sa  propriété  que  conformément  aux  lois  ; mais 
pour  en  faire  un  usage  prohibé,  le  propriétaire  ne  perd  jamais 
sa  chose  et  n'encourt  pas  de  confiscation,  à moins  de  délit 
dont  la  chose  ait  été  l’instrument.  Les  titulaires  d’offices  sont 
au  contraire  smimis  à la  surveillance  du  gouvenement  ; ils 
sont  exposés  à la.  destitution,  au  retrait  de  l’office,  s’ils  s’en 
acquittent  mal.  Quelle  est  donc  cette  propriété,  si  peu  solide, 
si  peu  inviolable?  Non,  ce  n’est  pas  une  vraie  propriété,  puis- 
qu’elle ne  comporte  pas  jus  utendi  et  abutendi,  que  le  titulaire 
n'a  que  lé  droit  d’exercer  ses  fonctions  et  non  d’en  disposer. 

Quelque  caractère  qu'on  veuille  an  surplus  donner  au  droit 
de  présentation,  il  sera  toujours  incontestable  que  le  gouver- 
nement a le  droit  d'examiner  si  le  candidat  se  présente  dans 
des  conditions  telles  qil’oh  puisse  espérer  qu’il  remplira  ses 
fonctions  à la  satisfaction  publique.  Et  ce  ne  sont  pas  seule- 
ment les  conditions  •personnelles,'  la  moralité,  la  capacité. 
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condition  irréfragable  de  l'ordonnance  d'institution  (1). 

Quelque  soit  au  surplus  le  droit  du  titulaire  ou  de  ses  héri- 
tiers de  traiter,  moyennant  un  prix,  de  la  transmission  de  l'un 
des  offices  désignés  dans  la  loi  de  1816,  ils  ne  peuvent  néan- 
moins céder  soit  la  totalité,  soit  une  quote-part  des  bénéfices 
de  la  fonction.  Ils  doivent,  s’ils  traitent  de  la  transmission  de 
l'office,  le  céder  tout  entier.  Tout  autre  traité  aurait  pour 
résultat  d'établir  une  sorte  de  société  en  participation  qu'au- 
cune loi  u'autorise,  et  contre  laquelle  l’ordre  public  réclame 
incessamment  (2). 

19.  Quant  aux  fonctions  publiques  autres  que  celles  com- 
prises dans  la  loi  de  1816,  et  pour  lesquelles  le  droit  de  pré- 
sentation n'a  pas  été  concédé,  nous  ne  pensons  pas,  quelque 
divergence  qu’il  y ait  d'ailleurs  entre  les  auteurs  et  les  arrêts 
sur  cette  question,  qu’on  puisse  légalement  faire  de  leur  ré- 
signation l’objet  d'un  contrat.  Ce  serait  un  trafic  contraire  à 
l’ordre  public,  le  triomphe  d'une  scandaleuse  ambition  et 
d’une  dangereuse  cupidité.  Le  gouvernement  ne  saurait  tolé- 
rer ni  la  justice  reconnaître  de  pareils  traités  (3). 

Il  ne  faut  pas  se  dissimuler  que  la  vénalité  des  offices,  en 
portant  atteinte  au  principe  de  la  souveraineté,  affaiblit  les 
ressorts  de  la  discipline  et  l'autorité  du  gouvernement.  Le 
titulaire  qui  a acheté  est  bien  disposé  à croire  et  à agir  dans 
la  croyance  qu’il  ne  tient  rien  du  gouvernement,  qu'il  tient 
tout  de  son  vendeur.  C’est-à-dire  de  lui-méme,  puisqu’il  a 
payé.  Ayant  le  droit  de  vendre,  il  est  encouragé  à malverser, 
puisque  par  une  vente  faite  à propos,  il  peut  toujours  prévenir 
la  seule  peine  qui  soit  à la  disposition  du  gouvernement,  la 

(I)  Cass.,  7 juillet  1841.  Sirey,  41,  I,  572,  G93.  — 7 mars  1844. 
Sirey,  -if,  1,  196,  etc...  Voy.  1235,  u”  U. 

(4)  Cass.,  26  février,  1851.  Sirey,  51,  1,  327.  — Voy.  Troplonu, 
Société,  u01 * 3  88  cl  suiv. 

(3)  Troplong,  t'enle,  n"  221).  — Toullier,  t.  6,  n°  tOl.  — Rennes, 
13  juillet  1840.  Sirey,  40,  2,  414.  — Montpellier,  17  déc.  1849.  Sirey, 
50,  2,  2 IC. -t- Contrà,  Dklvincourt,  t.  4,  p.  688.— Cass.,  S mars  1895. 
Sirey,  45,  1,  361.  — Bordeaux,  5 déc.  1815.  Sirey,  46,  4,  348. 
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destitution.  Kii  vendant  .sa  démission,  il  ne  fait  que  réaliser  en 
argent  ses  fonctions  publiques  ; au  lieu  du  titre  il  en  a la  va- 
leur. Que  risque-t-il  donc,  puisqu’il  a pour  pis-aller  le  droit  de 
vendre  ? 

Nous  répéterons  encore  que  la  vénalité  des  offices,  en  ren- 
dant les  malversations  plus  faciles  par  l’impunité,  les  rend  en 
même  temps  presque  nécessaires  par  la  cupidité.  Celui  qui  a 
fait  des  déboursés  considérables  pour  avoir  une  fonction,  res- 
semble plus  à un  spéculateur  qu'à  un  fonctionnaire.  Il  n’est 
donc  pas  étonnant  qu’après  avoir  commencé  parta  spéculation, 
il  finisse  par  elle. 

C’est  en  vain  qu’on  veut  déguiser  une  véritable  vente  de  l’of- 
fice, sous  l’expression  atténuante  de  vente  de  démission.  Au 
fond,  n’est-ce  donc  pas  la  même  chose  ? et  la  non  vénalité  de 
l’office  ne -doit-elle  pas  avoir  pour  corollaire  la  non  vénalité  de 
la  démission?  Le  titulaire  n’a  en  effet  d’autre  moyen  de  vendre 
un  office  non  vénal  que  de  vendre  sa  résignation,  puisque  c’est 
le  gouvernement  qui  nomme  et  institue. 

Voici  d’ailleurs  ce  qui  se  passe  : dans  ce  trafic  de  démissions 
vendues  tout  bas,  les  démarches  se  font  clandestinement  ; les 
plus  capables  et  les  plus  dignes  sont  mis  par  la  force  des 
choses  hors  de  concours;  le  gouvernement  a la  main  forcée, 
par  la  restriction  ou  complaisante  ou  malhabile  des  présen- 
tations officielles.  L’égalité  des. citoyens  disparaît.  Cependant 
la  constitution  les  déclare  également  admissibles  aux  fonc- 
tions publiques.  Mais  elles  ne  sont  plus  que  le  prix  de  la 
course,  de  la  dissimulation,  de  la  cupidité.  Pour  être  apte  à 
les  exercer,  il  suffit  d’être  assez  riche  pour  les  pàyer  et  couvrir 
les  enchères.  N'y  a-t-il  donc  rien  à craindre  pour  l'ordre 
public  de  l’impatience  de  ces  ambitieux  qui,  sans  plus  de  ca- 
pacité, ont  souvent  plus  de  succès,  et  de  la  cupidité  de  ces  in- 
trigants qui,  sans  plus  de  mérite,  ont  souvent  plus  de  protec- 
tions ? , 

Ce  qu'il  y a id  de  plus  dangereux,  ce  sont  les  séductions 
d’une  apparence  d’équité  et  de  bonne  foi.  Vains  prétextes,  qui 
ne  sauraient  prévaloir  néanmoins  sur  les  considérations  plus 
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puissantes  d'ordre  public.  Hors  de  la  légalité,  il  n'y  a plus 
<|u’arbitraire  et  abus.  - 

Aussi,  n’y  a-t-il  pas  jusqu'à  ces  ventes • d'offices  faites  en. 
famille,  n'importe  à quel  prix  et  dans  quel  but,  que  nous  ne 
proscrivions  également.  Les  abus  ont  le  triste  privilège  d’avoir 
de  beaux  commencements  et  d’exercer  une  sorte  de  séduction. 
Quand  on  v a fait  un  pas,  il  n’y  a plus  moyen  de  s’arrêter. 
C’est  pour  cela  qu’en  revêtant  les  couleurs  de  la  moralité  et 
de  la  bonne  foi,  ils  n'en  sont  que  plus  dangereux  comme  pré- 
cédents et  comme  exemples.  En  cette  matière  surtout,  les  faits 
liront  à conséquence;  les  considérations  d’équité  augmentent 
avec  eux.  Une  première  vente  autorise  une  succession  de  ven- 
tes, et  l’habitude  des  faits  tend  à créer  le  principe  du  droit. 

Qu’un  père  vende  donc  sa  démission  à son  fils,  à la  charge 
par  lui  de  rapporter  tant  à sa  succession,  pour  qu’il  partage 
avec  ses  frères  cl  sœurs  les  bénéfices  que  sa  résignation  lui  a 
procurés.  S’il  fut  un  cas  favorable,  c’est  celui-ci  ; cependant 
nous  déclarons  le  traité  contraire  à l’ordre  public.  Muintenez- 
le,  et  voilà  la  porte  ouverte  à tous  les  abus.  Si  le  fils  a pu 
acheter  de  son  père,  on  ne  lui  refusera  pas,  par  équité,  le  droit 
de  vendre,  et  ainsi,  à- tous  les  acquéreurs  successifs,  à l’infini. 
Chacun  aura  le  droit  de  faire  envers  les  autres  ce  qu’on  aura 
toléré  envers  lui.  La  pratique  aura  abrogé  le  principe  de  la 
non  vénalité  des  offices.  La  multiplicité  des  faits  aura  donné 
plus  de  force  aux  prétendues  considérations  de  justice,  et  il  ne 
faudra  pas  grand  temps  pour  que  la  vénalité  des  offices,  deve- 
nue point  de  jurisprudence,  à force  d'habitude,  11e  passe  en 
même  temps  dans  nos  mœurs  publiques.  Que  la  justice  et  le 
gouvernement  se  montrent  donc  inflexibles  contre  un  trafic 
aussi  dangereux,  aussi  contraire  à la  loi. 

20.  Si  le  prix  de  la  démission  avait  été  payé,  pourrait-il  être 
répété  Comme  payé  sans  cause  ? Pourrait-on  dire  au  contraire 
qu’il  l’a  été  en  vertu  d'une  obligation  naturelle  qui  en  em- 
pêche la  répétition?  Nous  examinerons  ces  questions  sous 
l’article  1235. 
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24 . Le  brevet  de-  maître  de  poste  ressemble,  sous  certains 
rapports,  aux  offices  publics  vénaux,  et  sous  d’autres  il  en 
diffère.  La  loi  du  28  avril  1810  ne  demanda  aux  maîtres  de 
poste  ni  finance,  ni  supplément  de  cautionnement.  Or  elle  n'a 
accordé  le  droit  de  présentation,  la  vénalité  de  leurs  offices, 
qu'aux  seuls  fonctionnaires  auxquels  un  supplément  de  cau- 
tionnement était  demandé.  Et  de  là  cette  conséquence  : c’est 
que  l'administration  n'ayant  rien  revu  n'a  rien  garanti  aux 
mailres  de  poste,  et  qu'elle  peut  toujours  et  sans  indemnité 
aucune,  retirer  son  brevet  à un  ntaiirc  de  poste,  pour  cause 
de  mauvais  service,  ou  le  supprimer  pour  cause  d'ipulilité  ; 
tandis,  au  contraire,  que  les  titulaires  des  offices  indiqués  en 
l'article  91  de  la  loi  de  1810  ont  droit  à une  indemnité,  lors- 
que leurs  charges  se  trouvent  supprimées  par  le  seul  fait  du 
gouvernement. 

Ce  n'est  pas  que  les  mailres  de  jioste  n’aient  le  droit  de  pré- 
senter un  successeur.  L'article  09  de  la  loi  du  24  juillet  1793 
porte  qu’ils  pourront  disposer  de  leur  établissement  en  faveur 
d’un  autre,  en  prévenant  de  leur  intention  l'administration  qui 
fera  expédier,  si  elle  le  juge  convenable,  une  nouvelle  com- 
mission au  citoyen  désigné  pour  le  remplacement.  L’arrêté  du 
1"  prairial  au  Vil  reconnaît  encore  ce  droit  de  présenter  un 
successeur  ; et,  daus  la  pratiqué,  l'administration  des  postes 
le  considère  comme  une  véritable  valeur,  telle  qu'en  peuvent 
constituer  les  offices  déclarés  vénaux.  Mais  comme  ce  droit  de 
présentation  n’a  été  concédé  aux  mailres  de  poste  que  par 
pure  faveur,  en  considération  des  frais  d'établissement  aux- 
quels ils  sont  obligés  pour  l’exploitation  de  leur  brevet,  il  ne 
constitue  pour  eux  de  profil  et  de  propriété  qu'à  l'égard  de 
toute  autre  personne  que  le  gouvernement  iui-mémc.  Ce  der- 
nier reste  absolument  le  mailre  de  révoquer,  de  supprimer  le 
brevet  et  de  le  concéder  à qui  bon  lui  semble.  Mais  pour  être 
subordonné  aux  convenances  ou  aux  volontés  de  l'autorité 
supérieure,  le  droit  de  présentation  n'en  existe  pas  moins 
comme  chose  in  bonis,  et  sur  laquelle  ou  peut  valablement 
contracter. 
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Z2.  Un  brevet  d’imprimeur  ou  de  libraire  peut  de  même 
laire  l’objet  d’un  contrat.  Il  peut  être  cédé  en  ce  sens  que  le 
breveté  s’oblige  à donner  sa  démission,  le  plus  souvent  en 
même  temps  qu’il  cède  son  matériel  d’imprimerie.  Bien  qu’ils 
soient  soumis  à.  l'agrément  de  l’autorité,  les  imprimeurs  ne 
sont  pas  des  agents  publics  du  gouvernement,  mais  plutôt 
des  entrepreneurs  d’industrie.  La  délivrance  de  la  commission, 
la  concession  du  brevet  est  un  acte  de  haute  police,  nécessité 
par  des  considérations  d’intérêt  public  dont  tout  le  monde  sent 
l'importance.  Lors  donc  qu’un  imprimeur  s'oblige  à donner  sa 
démission,  toutes  réserves  étant  faites  des  droits  du  gouver- 
nement, il  n’y  a rien  d'illicite  dans  la  stipulation  d’un  prix  qui 
représente  moins  la  délivrance  du  brevet  que  l’exploitation 
d'une  industrie.  Aussi,  de  pareils  traités  sont-ils  censés  faits 
sous  la  condition  que  le  gouvernement  agréera  les  cession- 
naires, à moins  que  les  termes  particuliers  de  la  convention 
■■'établissent  clairement  que  les  acquéreurs  se  sont  chargés  de 
poursuivre,  à leurs  risques  et  périls,  la  délivrance  du  brevet, 
sauf  à eux,  en  cas  de  refus  du  gouvernement,  de  présenter, 
pour  leur  compte  et  à leur  place,  d’autres  cessionnaires  qui 
puissent  être  agréés  (1), 

n.  h est  une  foule  de  choses  qui  tombent  naturellement 
dans  le  commerce,  mais  que  le  législateur  en  a soustraites 
d’autorité  et  dans  un  intérêt  public.  Ce  sont  alors  exclusive- 
ment les  prohibitions  civiles  ou  pénales  de  la  loi  qui  les  em- 
pêchent de  pouvoir  être  prises  comme  objets  de  conventions. 

Ainsi,  les  lois  prohibent  la  vente  illimitée  de  substances  véné- 
neuses, et  en  soumettent  le  débit  à certaines  restrictions  (2); 
de  même  pour  la  fabrication,  le  débit  et  la  vente  d’armes  pro- 
hibées (3),  d’armes  et  de  munitions  de  guerre  et  de  poudre  à 
tirer  (4),  de  boissons  falsifiées  contenant  des  mixtions  nuisibles 

. • « s 

(1)  Voy.  Poitiers,  37  juin  1833.  Sirey,  33,  3,  415. 

(3)  Loi  du  19  juillet  1845.  — Décret  du  8 juillet  1850. 

(3)  Déclaration  du  33  mars  1738.  — Décret  du  13  mars  1806.  — arl. 
314,  C.  pén.  — Ordonn.  du  33  février  1837. 

(4)  Loi  du  24  mai  1834. 
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à la  santé  (1),  de  comestibles  corrompus  et  gâtes,  de  livres 
condamnés  et  supprimés,  de  produits  étrangers  prohibés  et 
dont  l’introduction  en  France  ne  peut  se.  faire  que  par  contre- 
bande, etc... 

24.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  retrait  absolu  du 
commerce  les  simples  restrictions  dont  sont  frappés  le  com- 
merce et  la  fabrication  de  certaines  choses.  Bien  que  la  fabri- 
cation des  poudres  à tirer,  du  tabac,  du  sel  soit  constituée  en 
monopole  entre  les  mains  du  gouvernement,  ces  choses  ne 
sont  pas  absolument  retirées  du  commerce.  De  simples  res- 
trictions sont  seulement  apposées,  dans  un  intérêt  public,  à 
leur  exploitation  commerciale,  qui  se  fait,  à ces  conditions, 
d'une  manière  très  légitime.  Nous  en  disons  autant  des  bois- 
sons, vins,  eaux-de-vie,  vinaigres,  cidres,  bierre,  dont  la 
fabrication,  le  débit  et  le  mouvement  sont  soumis  à certaines 
mesures  de  tiscalité  ; autant  enfin  des  produits  étrangers  dont 
l’introduction  en  France  n’est  autorisée  qu’à  la  condition  d’ac- 
quitter certains  droits  de  douanes  (2). 

25.  Renouvelant  d'anciennes  prohibitions,  une  loi  du  6 mes- 
sidor an  111,  défend  de  vendre  les  grains  en  vert  pendants  par 
racines.  L’article  1er  porte  que  toutes  les  ventes  de  grains  en 
vert  et  pendants  par  racines  sont  prohibées,  sous  peine  de 
confiscation  des  grains  et  fruits  vendus  ; casse  et  annule  toutes 
celles  qui  auraient  été  faites  jusqu'à  présent;  en. défend  l'exé- 
cution sous  la.  même  peine  de  confiscation,  dans  le  cas  où 
elles  seraient  exécutées  postérieurement  à la  promulgation  de 
la  présente  loi.  El  l’article  2 ajoute  que  la  confiscation  encou- 
rue sera  supportée  moitié  par  le  vendeur,  moitié  par  l’acheteur. 
Elle  sera  appliquée,  un  tiers  aux  dénonciateurs,  un  tiers  à la 
commune  du  lieu  où  les  fonds  qui  ont  produit  les  grains  se 
trouvent  situés.  Ce  tiers  sera  distribué  à la  classe  indigente; 
le  troisième  tiers  au  trésor  publie. 

(1 ) ;t  18,  t.  pén. 

(2)  Vny.  1 13:»,  n"'  .11  fcl  suiv. 
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Une  autre  loi  du  23  du  même  mois  excepte  au  surplus  de  ces 
prohibitions  les  ventes  de  grains  en  vert  et  pendants  par  raci- 
nes, qui  ont  lieu  par  suite  de  tutelle,  curatelle,  changements 
de  fermiers,  saisie  de  fruits,  baux  judiciaires  et  autres  de 
cette  nature.  Ces  lois  ont  pour  but  d'empêcher,  soit  les  culti- 
vateurs d’escompter  à vil  prix  leurs  récoltes  futures,  soit  les 
spéculateurs  d’accaparer  d’avance  les  substances  alimentaires 
et  de  créer  ainsi  une  famine  factice.  Cette  dernière  considé- 
ration fut  même  le  grand  motif  du  renouvellement  de  ces 
défenses,  et  par  un  revirement  des  opinions  économiques, 
c’en  est  aujourd’hui  le  plus  faible  cl  le  plus  critiqué.  Quoiqu'il 
eu  soit,  si  les  lois  de  messidor  an  111  ne  sont  guère  exécutées 
aujourd'hui,  elles  n'en  sont  pas  moins  toujours  obligatoires. 
Le  Code  Napoléon  ne  les  a pas  abrogées  (1). 

La  vente  des  l?lés  en  vert  serait  même  frappée  de  nullité, 
quoique  la  récolte  eûtété  vendue  ou  donnée  en  payement,  dans 
un  temps  voisin  de  sa  maturité,  à un  moment  où  elle  pouvait 
être  saisie-brandonnée.  Les  dangers  que  le  législateur  a voulu 
prévenir  sont  sans  doute  moindres  dans  ce  cas  ; néanmoins  ils 
subsistent.  La  prohibition  étant  d’ordre  public,  on  ne  peut  y 
apporter  d’autres  exceptions  que  celles  spécialement  posées 
par  la  loi.  Or  elle  fait  si  peu  exception  pour  ce  cas,  qu’elle  a 
excepté  formellement  ta  saisie  qui  cependant,  au  moment  oii 
elle  a été  rendue,  c’est-à-dire  sous  notre  ancienne  jurispru- 
dence, ne  pouvait  être  pratiquée  que  peu  de  temps  avant  la 
maturité  des  fruits,  suivant  les  usages  des  lieux.  Ces  mots, 
blé  en  vert,  sont  enfin  synonymes  de  ceux-ci,  blé  sur  pied  et 
avant  la  récolte,  ainsi  qu’il  résulte  de  la  déclaration  du  22  juin 
1694,  dont  la  loi  de  messidor  an  111  ne  fait  que  renouveler  les 
dispositions  prohibitives  (2). 

(1)  Toullier,  t.  6,  n°  118.  — Merlin,  Répi,  v°  Vente,  pag.  489.  — 
Ourartou,  t.  I6,n"  161.  — Troplong,  Vente,  n"  233.  — Duveruier, 
Venu,  T.  t,  n*  233.  — Zacharie,  t.  2,  pag.  500,  n'»’  17.  — Fayard, 
ltép.,V  Vente,  tect.  3, n" 3.  — Cass.,  12  mai  1848.  Sirey,  Î8,  I,  416. 

(2)  Montpellier,  4 mai  1842.  SinEY,  42,  2,  319. 
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26.  Comme  il  nous  serait  impossible  de  donner  une  nomen- 
clature complète  des  choses  que  des  prohibitions  civiles  ou 
pénales  ont  soustraites  du  commerce  et  empêchent  de  prendre 
comme  objet  des  contrats,  sans  insister  davantage,  nous  ferons 
une  observation  que  nous  ne  croyons  pas  saus  quelque  impor- 
tance : c'est  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  choses  que 
les  prohibitions  de  la  loi  ont  mises  absolument  et  pour  elles- 
mêmes  hors  du  commerce,  celles  dont  le  commerce  n'a  été 
frappé  de  prohibitions  et  de  restrictions  qu’en  considération 
de  la  personne  qui  les  possède,  à cause  de  sa  qualité,  de  son 
état. 

Si,  par  exemple,  les  biens  dotaux  des  femmes  mariées,  ceux 
des  mineurs,  des  interdits,  de  l’Etat,  de  la  couronne,  des  com- 
munes, des  établissements  publics,  sont  inaliénables,  on  plutôt 
ne  sont  aliénables  qu’en  certains  cas-  de  nécessité  et  sous  l’ac- 
complissement de  certaines  conditions,  ce  n'est  pas  à cause  de 
leur  caractère  naturel,  mais  en  considération  de  la  personne 
qui  les  a.  Et  de  là  cette  première  conséquence  : comme  les 
prohibitions  et  les  restrictions  dont  leur  commerce  est  frappé 
ne  tiennent  pas  à leur  nature  même,  elles  ne  sont  ni  perma- 
nentes, ni  indélébiles  ; elles  sont  temporaires,  momentanées  et 
ne  durent  pas  plus  que  leur  cause.  Quand  l'état  et  la  capacité 
du  possesseur  viennent  à changer,  ces  biens  redeviennent  île 
libre  disposition,  de  libre  commerce. 

Autre  conséquence  : comme  le  commerce  de  ces  choses 
n’est  prohibé  ou  restreint  qu'en  considération  de  la  personne, 
si  celle-ci  ne  peut  en  faire  l’objet  d’un  contrat  en  dehors  des 
conditions  prescrites,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  des  tiers 
peuvent  prendre  comme  objets  de  leurs  conventions  ces  mêmes 
choses  naturellement  commerciales.  Et  si  ccs  conventions  sont 
uulles,  ce  n’est  qu’à  titre  de  contrats  faits  sur  choses  appar- 
tenant à autrui. 

Alors  au  contraire  que,  les  choses  sont  en  elles-mêmes  et 
pour  elles-mêmes  mises  hors  du  commerce,  comme  il  suflit  de 
les  connaître  pour  être  censé  connaître  les  prohibitions  qui 
les  frappent,  on  fait  toujours  un  contrat  nul,  sans  objet  licite. 
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puisqu'on  contracte  sur  elles  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  avec 
la  conscience  des  prohibitions  de  la  loi. 

; ■ » 

27.  Il  existe  encore  certaines  prohibitions  d’intérêt  privé, 
qui  défendent  de  prendre  comme  objets  de  conventions  des 
obligations  et  des  droits  qui  ne  peuvent  incomber  ou  appar- 
tenir qu’à  certaines  personnes.  Nous  voulons  parler  des  choses 
incessibles.  Ainsi,  mou  colou  ne  peut  céder  son  bail,  mon  fer- 
mier ne  le  peut  non  plus  si  la  convention  le  lui  défend  ; Ingres 
s’est  obligé  à faire  .mon  portrait,  il  ne  peut  se  substituer  un 
autre  peintre  ; l’usager,  l'habitant  ne  peut  céder  à un  autre  son 
droit  d’usage,  d'habitation;  celui  qui  a droit  à des  aliments, 
ex  jure  » anguinis , ne  peut  céder  son  droit  abstrait,  etc...  (1). 
Pourquoi  toutes  ees  choses  sont-elles  incessibles  ? C’est  que  lu 
substitution  d’un  tiers,  soit  pour  l’exercice  du  droit,  soit  pour 
l'acquittemeut  de  l’obligation,  porte  préjudice  au  débiteur  ou 
au  créancier,  sans  qu’il  y ait  consentement  de  leur  part.  Ainsi, 
quand  l’usager  cède  son  droit  d’usage,  le  propriétaire  peut 
être  lésé  ; le  cessionnaire  peut  user  avec  plus  d'abus  et  moins 
de  discrétion.  En  aggravant  ainsi  la  position  du  propriétaire, 
l’usager  contracte  réellement  sur  ' la  chose  d'autrui.  Quand  un 
fils  cède  son  droit 'abstrait  à des  aliments,  le  père  de  famille 
est  encore  lésé;  car  si  d’uue  part  la  cession  l’oblige  envers  le 
cessionnaire,  d’autre  part  la  nature  l'oblige  envers  son  fils,  de 
telle  sorte  que  ses  obligations  sont  doublées.  C’est  donc  encore 
de  la  part  du  fils  contracter  sur  la  chose  d’autrui. 

En  un  mot,  toutes  les  fois  que  par  la  cession  d’une  obli- 
gation ou  d’uu  droit  faite  à un  tiers,  on  altère  cette  obliga- 
tion dans  son  payement,  ou  qu’on  aggrave  ce  droit  dans  son 
exercice,  d’une  manière  préjudiciable  à un  tiers,  comme  on 
contracte  alors  sur  une  chose  qui  intéresse  ce  tiers,  on  con- 
tracte, en  réalité,  sur  la  êhose  d’autrui.  Aussi,  de  pareilles 
conventions  ne  sont-elles  pas  toujours  sans  effet  entre  les 
contractants;  par  exemple,  si  le  cessionnaire,  à raison  des 
circonstances,  a ignoré  de  bonne  foi  le  vice  d’incessibilité. 

(Q'Voy.  sur  les  choses  propres  cl  incessibles,  tlSÏ  et  II64>. 
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Aussi,  peuvent-elles  produire  tous  leurs  effets,  lorsque  le  tiers 
intervient  pour  y donner  son  adhésion  et  purger  par  sou  con- 
cours le  vice  de  l'objet;  par  exemple,  lorsque  le  propriétaire 
ou  le  père  de  famille  adhère  à la  cession  du  droit  d'usage  ou 
du  droit  abstrait  aux  aliments. 

28.  Occupons-nous  donc  maintenant  de  la  chose  d'autrui, 
prise  comme  objet  d’un  contrat.  Ce  ne  sera  pas  l'une  des  moin- 
dres questions  que  soulève  l’article  1128. 

On  ne  peut,  en  général,  s’engager  ni  stipuler  en  son  propre 
nom  que  pour  soi-mémé  (1119).  Néanmoins  on  peut  se  porter 
fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci  (1120).  Tel 
est  le  principe,  et  de  là  cette  conséquence  que  si,  en  contrar- 
iant sur  la  chose  d’autrui,  l’on  ne  se  porte  pas' fort  pour  le 
tiers,  ou  si  Ton  ne  promettras  son  fait  ou  sa  chose,  on  fait  une 
convention  inutile,  nulle,  dont  chaque  partie  peut  indistinc- 
tement demander  la  nullité.  Sans  me  porter  fort  et  sans  rien 
promettre  personnellement,  je  conviens  avec  vous  que  Pierre, 
un  tiers  étranger,  vous  affermera,  vous  donnera  en  antichrèse, 
etc...,  sa  maison  ou  toute  autre  chose  à lui  appartenant  ; voilà 
une  convention  inutile,  nihil  actiim  est,  il  n’y  a rien  de  fait. 
Car  je  n’ai  contracté  moi-même  aucune  obligation  personnelle, 
lii  pu  engager  un  tiers  étranger.  Mais  pourquoi  notre  conven- 
tion est-elle  nulle?  Ce  n’est  pas  faute  d'objet,  mais  faute  de 
consentement;  c’est  parce  que  le  consentement  doit  être  per- 
sonnel de  la  part  des  contractants,  et  non  pas  parce  que  je  ne 
puis  m'obliger  moi-même  sur  la  chose  d'autrui.  Il  ne  s’agit 
même  pas  alors  d'une  annulation  proprement  dite,  mais  d'une 
véritable  non  existence,  de  telle  sorte  que  toutes  parties  peu- 
vent indistinctement  proposer  la  nullité  du  contrat,  sans  que 
l'une  puisse  opposer  à celle  qui  la  poursuit  que  le  vice  de 
l’acte  a été  purgé,  soit  par  la  ratification  du  tiers  véritable  pro- 
priétaire, soit  par  l'acquisition  ultérieure  de  la  part  du  promct- 
lant  du  droit  de  disposer  de  la  chose  qui  fait  le  sujet  de  la 
convention,  si  celui  contre  lequel  on  se  prévaut  de  celte  con- 
solidation de  l’acte  n’y  a donné  son  consentement  d’une  ma- 
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nière  expresse  ou  tacite.  On  rentre  ainsi  dans  les  dispositions 
de  l'article  1119,  concernant  la  personnalité  du  consentement, 
c’est-'à-dire  la  première  des  conditions  substantielles  à l'exis- 
ténce  même  des  contrats. 

C’est  donc  exclusivement  du  point  do  vue  de  l’objet  que 
nous  devons  examiner  ici  la  valeur  des  obligations  contrac- 
tées, des  promesses  faites  sur  les  choses  d’autrui. 

L'article  1599  porte  spécialement  que  la  vente  de  la  chose 
d’autrui  est  nulle.  Mais  cette  disposition  est  applicable  à tous 
les  autres  contrats  ayant  pour  objet  une  chose  appartenant  à 
autrui.  Voyons  au  surplus  en  quoi  consiste  cette  nullité;  ce 
point  important  mérite  de  très  sérieuses  explications.  . 

D’après  le  droit  romain,  on  pouvait  valablement  vendre  la 
chose  d’autrui.  Rem  alienam  distrahere  quem  pusse  milia  dubi- 
tatio  est  (1),  Et  ce  principe  était  passé  tout  entier  dans  notre 
ancien  droit  (2).  Celui  qui  avait  vendu  la  chose  d’autrui  était 
tenu  de  la  racheter  lui-même  du  vrai  propriétaire  pour  la 
donner  a celui  à qui  il  l'avait  promise  ; et  comme,  à defaut  de 
Cette  délivrance,  il  ne  contractait  que  l’obligation  de  garantir 
et  de  défendre  l’acquéreur  contre  toute  éviction,  l’inexécution 
devait  se  résoudre  contre  lui  en  la  restitution  du  prix,'  avec  ou 
sans  dommages  et  intérêts,  suivant  les  circonstances. 

Le  droit  romain  voulait  ainsi  que  l’acquéreur  attendit  son 
vendeur  à la  délivrance,  à la  tradition,  au  premier  acte  d’exé- 
cution du  contrat  ; ou  bien,  si  la  tradition  avait  été  faite,  qu’il 
l’attendit  au  trouble  et  à l’éviction  dont  il  serait  menacé.  Tant 
qu’il  n’était  pas  certain  que  la  convention  ne  serait  pus  com- 
plètement exécutée,  le  stipulant  n’avait  rieu  à dire,  il  n’avait 
qu’à  attendre.  Le  promettant  pouvait  lui  dire  : « Il  n’y  a rien 
encore  d’urgent;  si  je  n’ai  pas  fait  délivrance,  je  suis  encore 
dans  les  délais  de  la  convention  pour  la  faire;  maintenons 
donc  le  contrat  : et,  si  la  délivrance  avait  été  faite,  — vous 
êtes  en  possession,  attendez  ençoré;  vous  craignez,  dites- 

(!)  L.  28,  ff.  De  conlr.  emp.  • • 

(2)  Pothier,  Vente,  n°  1,  Oblig.,  n"  1.13. 
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vous,  uu  trouble,  une  éviction.  Ne  puis-je  pas,  les  prévenir  ou 
les  faire  cesser?  Ne  vous  suffit-il  pas  de  ma  garantie?  Entre- 
tenons donc  le  contrat.  » Et  voilà  comment  la  vente  était  vala- 
ble, comment  l’acquéreur  de  bonne  foi  ou  non  était  obligé  de 
payer  le  prix  convenu.  A l’exception  même  du  cas  où  il  pou- 
vait prouver  que  son  vendeur  l’avait  trompé  en  lui  vendant 
sciemment  la  chose  d’autrui,  jamais  il  n’était  admis  à exercer 
l'action  en  garantie,  sous  le  prétexte  qu’il  était  menacé  d'une 
éviction  plus  ou  moins  prochaine,  tant  qu’il  n’était  pas  effecti- 
vement troublé  dans  sa  possession  par  une  demande  judi- 
ciaire (1). 

Telle  était  l'équité  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne 
jurisprudence.  Elle  pouvait  être  suffisante  dans  certains  cas, 
par  exemple  dans  le  cas  où  le  stipulant  avait  su,  en  contrac- 
tant, que  la  chose  était  a autrui.  Car  sa  témérité  est  alors 
égale  à celle  du  promettant.  Mais  devait-elle  suffire  et  satis- 
faire à la  bonne  foi  du  contrat,  lorsque  l’acquéreur  avait 
ignoré  qu’il  achetât  la  chose  d’autrui?  Etait-ce  assez  pour  lui 
d’attendre,  sur  la  foi  d’une  garantie  que  le  temps  pouvait 
rendre  illusoire,  le  moment  où  l’inexécution  du  contrat  serait 
imminente  et  certaine?  J’achète  de  bonne  foi  la  chose  d’autrui  : 
je  viens  ensuite,  mais  trop  tard,  à reconnaître  mon  erreur; 
n’est-il  pas  conforme  à la  plus  scrupuleuse  équité  que  je 
puisse  d’ores  et  déjà,  sans  plus  attendre,  poursuivre  la  nullité 
d’une  convention  dont  le  vice  flagrant  me  tient  dans  une  fâ- 
cheuse incertitude  et  m'expose,  dans  un  avenir  plus  ou  moins 
prochain,  à un  préjudice  réel?  Comment  ne  pourrais-je  pas 
me  dégager  des  liens  d’un  contrat  dont  ma  bonne  foi  d’une 
part  et  mon  intérêt  de  l’autre  m'autorisent  et  m'invitent  à 
sortir?  Le  Code  Napoléon  me  l’a  permis;  et,  il  faut  le  recon- 
naître, en  déclarant  nulle  la  vente  de  la  chose  d’autrui,  il  a 
clé  plus  logique  et  plus  équitable  que  le  droit  romain  et  notre 
ancien  droit. 

Nous  rattachons  uinsi  cetté  innovation  du  Code  sur  les  prin- 

(<)  L.  3,  $ t et  4,/jC.  De  contr.  emp.  — L.  3,  C.  De  «net. 
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cipes  relatifs  à la  vente  de  la  chose  d'autrui,  à une  simple 
question  d’équité  et  de  bonne  foi;  et  c'est  à tort,  suivant  nous, 
que  M.  Troplong  (1)  veut  la  rattacher  aux  principes  actuels 
de  la  vente.  Il  rappelle  les  paroles  de  Grenier,  organe  du  tri- 
bunat.  « Le  but  unique  de  la  vente  doit  être  la  transmission 
d’une  propriété.  Or  la  vente  d'une  chose  qui  n’appartient  pas 
au  vendeur  ne  peut  être  le  germe  d’une  transmission  de  pro- 
priété. » Telle  est  donc  l’opinion  de  M.  Troplong;  si  l’ar- 
ticle 1599  déclare  nulle  la  vente  de  la  chose  d’autrui,  c’est 
parce  que  l’article  1583  déclare  la  propriété  acquise  de  droit 
à l’acquéreur,  à l’égard  du  vendeur,  dès  qu’il  y a contrat  ; 
tandis  que  dans  les  principes  du  droit  romain  et  de  notre  an- 
cienne jurisprudence,  le  but  de  la  vente  n’était  pas  de  rendre 
l'acheteur  propriétaire,  mais  seulement  de  le  mettre  et  main- 
tenir en  possession , avec  garantie  contre  tous  troubles  et 
évictions.  Or  nous  pênsons  que  cette  différence  de  principes 
sur  lu  nature  des  obligations  du  vendeur  et  des  effets  essen- 
tiels de  la  vente,  ne  sont  pas  la  raison  déterminante  de  l’inno- 
vation faite  par  l'article  1599. 

S’il  était  vrai,  en  effet,  que  cet  article  ne  déclarât  nulle  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  que  parce  quelos  articles  1583  et 
1138  déclarent  l’acquéreur  immédiatement  propriétaire  par 
la  seule  vertu  du  contrat,  il  en  résulterait  que,  pour  prononcer 
la  nullité  de  la  vente,  il  suffirait  de  constater  que  la  chose  ven- 
due est  la  chose  d’autrui,  sans  s’inquiéter  de  la  bonne  ou  de 
la  mauvaise  foi  des  contractants;  ce  qui  n’est  pas  vrai,  ainsi 
que  M.  Troplong  le  démontre  et  que  nous  l’expliquerons  plus 
bas.  Il  en  résulterait  encore  que  toutes  parties  pourraient 
également  et  toujours  demander  la  nullité  du  contrat,  puisque 
la  vente  de  la  chose  d’autrui  est,  indépendamment  de  toute 
autre  circonstance  et  par  cela  seul,  impuissante  à réaliser 
aucune  transmission  de  propriété;  ce  qui  est  encore  souverai- 
nement faux.  Il  en  résulterait  enfin  que  là  où  il  n’y  aurait  pas 
de  contrat  essentiellement  Iransmissif  de  propriété,  il  n’y 

(t)  M«,  n"  sst. 
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aurait  pas  non  plus  nullité,  bien  qu'on  eut  pris  pour  objet  la 
chose  d'autrui. 

Ainsi,  j’afferme,  je  donne  eu  antichrèse  la  chose  d'autrui  ; 
je  concède  un  droit  d'usufruit,  d’usage,  d'habitation  sur  la 
chose  d'autrui.  Est-ce  que  le  principe  spécialement  posé  pour 
la  vente  dans  l'article  1599  n’est  pas  également  applicable 
ici?  La  convention  n’esl-elle  pas  nulle?  La  nullité  ne  peut- 
elle  pas  en  être  poursuivie  suivant  les  distinctions  que  nous 
poserons  plus  loin  ? Est-ce  qu'enfin  celui  qui  a stipulé  de  bonne 
foi,  dans  l’ignorance  que  la  chose  fût  à autrui,  n’a  pas  toujours 
le  même  intérêt  à se  dégager  immédiatement  d’une  conven- 
tion dont  la  réalisation  incertaine  et  l'exécution  probléma- 
tique l’exposent  à des  désagréments,  à des  troubles,  à des 
poursuites,  contre  lesquels  un  recours  en  garantie  peut  n’être 
qu’un  remède  impuissant,  surtout  s’il  est  longtemps  différé? 

Il  n’est  donc  pas  vrai  que  la  vente  de  la  chose  d’autrui  soit 
nulle  aujourd’hui  par  cela  seul  qu’elle  doit  transmettre  immé- 
diatement la  propriété,  tout  de  même  qu’autrefois  elle  était 
valable,  parce  qu’elle  n'avait  pas  pour  effet  essentiel  une 
transmission  de  propriété.  L’innovation  des  principes  tient, 
non  pas  à la  différence  de?  effets  de  la  vente,  mais  à la  diffé- 
rence de  leur  appréciation  ; si  aujourd’hui  la  vente  de  la  chose 
d’autrui  est  nulle,  'c'est  que  dans  l'appréciation  des  obligations 
du  vendeur  on  a fait  une  plus  large  part  à l’équité.  Je  le  de- 
mande en  effet  :,de  boune  foi,  y a-t-il  donc  une  bien  grande 
différence  pratique,  du  moins  au  ppint  de  vue  où  nous  nous 
plaçons,  entre  l’obligation  de  mettre  en  possessipn  l’acqué- 
reur, de  l’y  maintenir  et  de  le  défendre  contre  toute  éviction, 
et  l’obligation  de  mettre  l’acquéreur  en  possession,  de  l’v 
maintenir  et  de  le  garantir  contre  toute  éviction,  comme  pro- 
priétaire ? Car  c’est  là  tout. 

Cet  aperçu  théorique  suf  les  raisons  qui  ont  déterminé  l’in- 
novation introduite  par  le  Code  Napoléon  ne  servira  qu’à 
rendre  plus  saillante  la  légalité  de  certaines  solutions.  En  les 
fondant  loulçs  sur  l’équité,  nous  les  aurons  ainsi  fondées  sur 
le  principe  même  de  la  loi.  N’oublions  dùnc  pas  que  si  les 
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promesses  faites  de  la  cbose  d'autrui  (nous  ne  disons  pas  seu- 
lement la  vente)  sont  nulles,  c’est  seulement  par  raison  d’é- 
quité, parce  que  le  contrat  court  risque  de  ne  pas  recevoir 
rexécuiiou  sur  laquelle  le  stipulant  a eu  droit  de  compter. 

29.  Si  le  stipulant  a su,  lors  du  contrat,  d’une  manière  on 
d’une  autre,  que  la  chose  était  à autrui,  comme  alors  il  est 
allé  au-devant  du  péril,  n'ayant  pas  à s’en  plaindre,  il  ne  peut 
poursuivre  la  nullité  du  contrat.  Nous  supposons  que  la  déli- 
vrance a été  faite  ; car  le  défaut  de  délivrance  serait,  à lui  seul, 
une  inexécution  et  une  cause  de  résolution  du  contrat.  Nous 
ne  croyons  pas  en  effet,  contrairement  à l’opinion  de  quelques 
auteurs,  que  le  vendeur,  même  de  bonne  foi,  de  la  chose 
d’autrui  puisse,  par  voie  d'exception,  opposer  la  prétendue 
nullité  de  la  vente  pour  se  soustraire  à l’action  en  déli- 
vrance (i).  En  nous  plaçant  au  seul  point  de  vhc  du  vice  de 
l’objet,  dans  l'examen  de  cette  question  de  nullité,  nous  arri- 
vons forcément  à n’y  reconnaître  qu’une  nullité  relative  en 
faveur  du  stipulant,  de  l’acquéreur  seul  (2)  (1484,  1603). 

Si  l’acquéreur  de  mauvaise  foi  est  plus  tard  évincé,  il  n’a 
droit  qu’à  la  restitution  du  prix,  sans  dommages  et  intérêts, 
à moins  qu’il  n’ait  formellement  stipulé  une  clause  de  garantie 
de  la  part  du  promettant,  celui-là  seul  ayant  droit  à des  dom- 
mages et  intérêts  qui  a ignoré  que  la  chose  fût  à autrui.  Or 
la  mauvaise  foi  équivaut  à une  clause  de  non  garantie  ; et  si 
le  stipulant  veut  être  pleinement  garanti  dans  ce  cas,  il  doit  èn 
faire  l'objet  d’une  clause  expresse.  Mais  cette  clause  de  garantie 
ne  lui  donnerait  pas  le  droit  de  demander  la  nullité  de  la  con- 
vention, avant  même  qu’il  fût  poursuivi  par  le  tiers  proprié- 
taire. Il  serait  forcé  d’attendre  l’évènement  de  l’éviction,  qui 
est  essentiellement  dans  les  prévisions  de  la  clause  de  garan- 
tie. Sa  bonne  foi  n’a  pas,  en  effet,  été  surprise,  et  en  se  faisant 
garantir,  en  connaissance  de  cause,  il  s’est  obligé  à attendre 

(I)  Voy.  Dcvekgier,  Vente,  t.  I , n"  îîO.  — Zacharie,  t.  ï,  p.  501 . — 
Marcadk,  art.  1599,  n°  î. 

(S)  Merlin,  Ouest.,  v°  liypath.,  j 4 6is,  n»  0. 
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le  trouble  et  l'éviction.  C’est  seulement  alors  qu  il  sera  eu 
droit  d’agir 

Si  le  promettant  avait  contracté  en  se  portant  fort  pour  au- 
trui, ou  en  promettant  sa  ratification,  le  stipulant  ne  pourrait 
non  plus  agir  que  lorsqu’il  serait  devenu  certain  que  le  tiers 
refuse  de  tenir  l’engagement.  Sachant,  loisqu  il  a contracté, 
que  la  chose  était  à autrui,  il  est  obligé  d’attendre  l'évènement 
qu’il  a prévu  lui-nième,  puisqu'il  s’en  est  fait  garantir.  11  ne 
peut  agir,  en  un  mot,  que  d’après  l’arlkle  1120. 

Le  stipulant  a-t-il  ignoré  que  la  chose  fût  à autrui , il  peut 
demander  immédiatement  la  nullité  du  contrat  avec  dommages 
et  intérêts  (1599).  Ce  n’est  même  que  pour  ce  cas  que  la  loi 
nous  semble  déclarer  la  vente  nulle.  Alors  même  que  le  pro- 
mettant aurait  stipulé  une  clause  de  non-garantie,  l’acquéreur 
n’en  serait  pas  moins  en  droit  de  poursuivre  la  nullité  de  la 
vente.  Car  sa  bonne  foi  n’en  a pas  moins  été  trompée,  et  le 
promettant  n’est  pas  quitte  envers  lui  de  toutes  obligations, 
puisque,  s’il  ne  doit  pas  de  dommages  et  intérêts,  il  doit  tou- 
jours restituer  le  prix  reçu  (1629).  Mais  il  en  serait  autrement 
si  la  convention,  vente  ou  aulré,  avait  eu  lieu  aux  risques  et 
périls  du  stipulant;  il  aurait  alors  pris  sur  lui  toutes  les  chan- 
ces du  contrat  (1629). 

Peu  importe  au  surplus  que  le  promettant  ait  été.  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  en  traitant  sur  la  chosed’autrui.  La  nullité 
de  la  convention  n’est  pas  prononcée  en  haine  de  sa  mauvaise 
foi,  mais  en  faveur  de  la  bonne  foi  du  stipulant.  C’est  donc  la 
seule  qu’il  faille  considérer;  car  c’est  de  son  côté  que  militent 
l’équité  et  la  justice,  tandis  que  du  côté  du  promettant  il  n’y 
a que  témérité  et  imprudence. 

30.  A bien  considérer  la  cause  et  les  effets  de  la  nullité  des 
conventions  qui  ont  pour  objet  la  chose  d’autrui,  on  voit  que 
cette  nullité  est  plutôt  une  résolution,  puisqu’elle  tient  moins 
à un  vice  d’objet,  qu’à  un  défaut  d’exécution.  Et  en  effet  voici 
ce  qui  se  passe  : prenons  un  cas  de  vente;  je  vous  vends  et 
vous  achetez  de  bonne  foi  une  chose  appartenant  à autrui. 
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Comme-  noire  convention  ne  peut  nuire  au  vrai  propriétaire 
de  cette  chose,  et  que  je  me  suis  obligé  à vous  eu  rendre  pro- 
priétaire, j'ai  contracté  un  engagement  au-dessus  de  mes 
forces,  je  n’exécute  pas  mon  obligation.  Vous  êtes  donc  en 
droit  <l’en  demander  la  résolution  (1184).  C’est  ce  que  l’article 
1599  appelle  improprement,  suivant  nous,  une  nullité.  Et  cette 
résolution,  vous  pouvez  la  poursuivre  immédiatement  (1),  sans 
plus  attendre,  parce  que  moi,  vendeur,  je  vous  ai  présenté,  en 
vous  la  vendant,  cette  chose  comme  mienne  ; que  je  vous  ai 
donné  comme  sûreté  principale  et  éminente  la  promesse  de 
ma  prétendue  propriété;  que  je  vous  ai  trompé  en  vous  faisant 
cette  promesse  illusoire  et  fausse,  et  qu'entin  ayaut  diminué 
par  mon  fait  les  sûretés  promises  par  le  contrat,  je  suis  déchu 
du  bénéfice  du  terme  qu'implique  naturellement  toute  obli- 
gation de  garantie  (1188).  Voilà  comment  la  vente  de  la  chose 
d’autrui  est  nulle,  ou  plutôt  immédiatement  résoluble  sur  la 
demande  de  l’acquéreur  de  bonne  foi.  Nous  croyons  ainsi  être 
dans  le  vrai,  en  rattachant  les  dispositions  de  l’article  1599  aux 
principes  relatif  à la  résolution  des  contrats  pour  cause  d’in- 
exécution 

31.  De  là  nous  déduisons  les  conséquences  suivantes  : le 
promettant  ne  peut,  soitqu’ilait  été,  en  contractant,  de  bonne 
où  de  mauvaise  foi,  demander  la  nullité  de  sa  promesse,  sous 
prétexte  qu’il  s’est  obligé  sur  une  chose  appartenant  à autrui: 
car  la  loi  ne  la  prononce  qu’en  faveur  du  stipulant,  et  donne  à 
la  convention,  contre  le  débiteur,  les  mêmes  effets  obliga- 
toires que  s’il  était  propriétaire.  Autrement,  il  pourrait  se  faire 
un  titre  de  libération  d’une  inexécution  qui  vient  de  son  fait 
et  qui  aggrave  même  sou  engagemept  (2).  A plus  forte  raison 

(I)  Troplong,  Vente,  n”  938. — Duvergier,  Vente,  t.  1,  d"  990. — Mer- 
lu», Quesl.,  v»  Vente,  § It,  n»  1.  — Dcranton,  t.  10,  n»  437,  et  r.  16, 
n”  178.—  Zachariæ,  t.  9,  p.  501. 

(9)  Troplong,  Vente,  n"  938.  —Mf.rlin,  Ouest,  suppl.,  \»  Hypothèque, 

$ 4 bis,  n»  6.  —Contra,  Zacharia-,  t.  2,  p.  501.  — Duvergier,  l ente. 

T,  I,  il-  990. 
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ncpeiil-H  provoquer  l’amiulatioii  de  la  vente  qu'il  aurait  con- 
sentie d'une  chose  indivise  entre  lui  et  d'autres,  puisque^  par 
le  résultat  du  partage,  la  vente  peut  porter  sur  une  chose  qui 
sera  censée  lui  avoir  toujours  appartenu,  sauf  le  droit  du  stipu- 
lant d'agir  en  garantie,  pour  cause  d’éviction,  ou  en  résolu- 
tion, à défaut  de  l'exécution  du  contrat  telle  qu’il  a dû  légiti- 
mement,l'espérer  (1). 

:*2.  Il  ne  pourrait  pas  non  plus  faire  annuler  la  convention, 
comme  étant  aux  droits  du  vrai  propriétaire,  par  hérédité  ou 
autrement,  parce  que  devant  garantir  il  ne  peut  évincer,  de- 
vant exécuter  il  ne  peut  détruire  (2). 

;C{.  Le  stipulant  lui-même,  copcrnmtaut  ou  acquéreur,  ne 
peut  poursuivre  la  nullité  de  la  convention,  lorsque,  avaut  que 
l'annulation  en  soit  prononcée,  il  acquiert  la  certitude  qu’il 
n’est  exposé  désormais  à aucun  trouble,  soit  parce  que  le  pro- 
mettant est  devenu  propriétaire,  soit  parce  que  le  vrai  pro- 
priétaire de  la  chose  a accédé  au  contrat  en  le  ratifiant,  ou 
en  renonçant  à se  prévaloir  de  ses  droits.  Toute  crainte  d’é- 
viction cessant,  la  résolution  du  contrat  cesse  d’être  un  re- 
mède utile.  Elle  est  dorénavant  sans  intérêt  (3). 

Nous  pensons  même  que  le  tiers  est  toujours  à temps  de 
ratifier,  et  le  promettant  de  devenir  incommutable  proprié- 
taire, avant  que  l'annulation  du  contrat  soit  définitivement 
prononcée,  fùt-ce  même  postérieurement  aux  premières  pour- 
suites. Car  la  résolution,  et  c’en  est  bien  une,  ne  se  prononce 
qu’à  défaut  d’exécution  ; or,  au  moment  où  elle  serait  pronon- 
cée, l’exécution  du  contrat  serait  assurée,  en  supposant  que 
les  choses  fussent  du  reste  encore  entières.  Elle  serait  dès 

(t)  Conlrà,  Bastia,  38  avril  1855.  Sirey,  55,  3,  353. 

(3)  Troplong,  Vente,  n"  236,  Hypothèques,  u°'  531  cl  siiiv. — Duran- 
tos,  T.  16,  n"  179.  — Merlin,  Quesl.  suppl.,  v"  Hypothèque,  § 4 bis, 
n°  6. 

(3)  Cass.,  33  juillet  1835.  Sirey,  36,  1,  70. —Agen,  17  déc.  1851. 
Sirey,  53,  3,  393.  — Cass.,  20  février  1855.  Sirey,  55,  1,  590. 
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lors  sans  objet  (1),  sauf  la  question  des  dépens  exposés  dans 
la  poursuite.  Quelques  auteurs  (2)  veulent  cependant,  mais 
avec  plus  de  rigueur  que  de  justice,  que  la  ratification  du  tiers 
et  la  propriété  du  promettant  soient  antérieures  à la  demande. 

Quant  aux  ventes  de  choses  mobilières  appartenant  à autrui, 
il  va  sans  dire  que  ces  objets  n’ayant  point  de  suite,  et  leur 
possession  valant  titre  (2279),  l’acquéreur  ne  peut  agir  en 
nullité  que  dans  les  cas  exceptionnels  de  perte  ou  de  vol,  où 
il  peut  être  exposé  à une  action  en  revendication  de  la  part  du 
légitime  propriétaire  (3). 

34.  Ce  n'est  pas  contracter  sur  la  chose  d’autrui  que  de 
prendre  pour  objet  d’une  convention  une  chose  sur  laquelle 
le  promettant  a un  droit  suspendu  ou  résoluble.  Il  faut  alors 
attendre  l’évènement  de  la  condition  qui  suspend  ou  résout, 
pour  savoir  si  le  promettant  a contracté  sur  sa  chose  ou  sur 
celle  d’autrui,  et  si  en  conséquence  il  en  a valablement  ou 
non  disposé. 

35.  Ce  n'est  pas  non  plus  contracter  sur  la  chose  d’autrui 
que  de  promettre  une  chose  in  genere.  Je  vous  vends  tant 
d’hectolitres  de  blé,  je  m'oblige  à voùs  prêter  tel  jour  un  che- 
val ; je  n’ai  cependant  à moi  ni  blé,  ni  cheval.  Ce  sera  donc 
forcément  avec  la  chose  d’autrui  que  je  m’acquitterai.  Cepen- 
dant, comme  je  n’ai  déterminé  la  chose  que  par  sa  quantité  et 
son  espèce,  que  je  n'ai  pas  dit  tel  blé,  tel  cheval,  on  ne  peut 
dire  que  je  me  sois  engagé  sur  une  chose'  appartenant  à autrui. 
M'engageant  sur  une  chose  prise  in  genere,  je  ne  me  suis  en- 
gagé déterminément  Sur  le  bien  de  personne.  Mon  obligation 
s’exécutera  donc,  comme  celle  de  vous  prêter  mille  francs  que 

(I)  Voj.  Troplong,  Vente,  n»  337.  —Merlin,  Quesl.  suppl.,  y“  Hypo- 
thèque, § 4 bis,  n°  6.  — Dcvergif.r,  t.  t,  n”  310.  — Cass.,  16  janvier 
1810.  Sirby,  10,  1,  30t.  — Contra,  Zacharie,  t.  3,  p.  303.  — Tom.- 
lier,  T.  6,  n"  133. 

(3)  Voy.  Duranton,  t.  10,  n"  438,  439,  el  T.  16,  n°  179. 

(3)  Duranton,  i.  10,  n-  440.  — Zacharie,  t.  3,  p.  503,  n'»31. 
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je  n’ai  pas  actuellement,  mais  que  je  dois -prendre  dans  la 
bourse  de  mes  voisins  (1). 

36.  Le  principe  posé  dans  l’article  1591)  est  également  inap- 
plicable aux  matières  de  commerce  (2).  Je  vous  vends  une 
partie  de  marchandises  de  tel  magasin,  de  telle  fabrique,  de 
telle  provenance  ; le  contrat  est  valable.  L’acheteur  s’en  est 
reposé  sur  moi  de  l'exécution  de  mon  engagement.  Il  a compté 
que  je  me  mettrais  à même  de  le  remplir  en  achetant  du  dé- 
tenteur les  marchandises  vendues,  si  je  ne  les  avais  pas  en  ma 
possession.  Telles  sont  en  effet  les  habitudes  commerciales 
qu’on  vend  très  souvent  ce  qu’on  n'a  pas,  parce  qu’on  espère 
se  le  procurer  à temps.  C’est  même  là  le  principe  des  grandes 
spéculations  du  commerce. 

37.  Un  mot  maintenant  sur  les  choses  inutiles.  Nous  avons 
déjà  parlé,  sous  l'article  1119,  de  certaines  conventions  inutiles, 
celles  par  lesquelles,  en  contractant  en  son  nom,  l’on  s’est 
engagé  ou  l’on  a stipulé  pour  des  tiers.  Nous  avons  exposé 
comment  de  pareils  contrats  étaient  frappés  d'inutilité,  lors- 
qu’ils ne  présentent  pas  pour  les  contractants  cet  intérêt  per- 
sonnel et  appréciable,  but  essentiel  de  toute  convention  (3). 
Mais  l’inutilité  des  conventions  de  cette  nature  ne  tient  pas  a 
un  vice  quelconque  de  leur  objet  ; elle  tient  exclusivement  à 
1a  manière  dont  elles  ont  été  conçues  sous  le  rapport  du  bé- 
néfice que  leur  exécutiou  est  destinée  à procurer;  car  c’est 
de  là  seulement  que  vient  l’absence  de  toute  utilité  pour  les 
contractants. 

38.  Nous  devons  ici  nous  occuper  des  conventions  inutiles 
par  la  nature  même  de  leurobjet.  Lorsqu’on  stipule  une  chose 
qu’on  a déjà,  on  fait  une  convention  inutile,  puisqu’elle  est 
sans  objet.  Je  deviens  acquéreur,  fermier,  usager,  usufruitier 

I ) TrON.os'0,  l 'ente,  n°  î.'ti.  — IIuiiartom,  r.  l(î,  II"  181. 

(2)  Parressl's,  t . S,  p.  287. — Toi'llikr,  t.  (t,  ri"  131.  — Tüori.oM., 
l'ente,  n"  S3î. 

(3)  InMit.,  De  inut.  stiput.,  ÿ 10. 
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d’une  chose  sur  laquelle  j'ai  déjà  un  droit  de  propriété  qui 
implique  tous  les  autres,  ou  le  droit  spécial  qui  est  l’objet  de 
la  convention  ; je  fais  un  contrat  évidemment  nul,  puisqu'il 
ne  me  donne  que  ce  que  j’ai  déjà  et  sans  son  aide  (1). 

Peu  importerait  même  que  la  chose  cessât  plus  tard  de 
m’appartenir,  et  que  l’exécution  du  contrat  devint  ainsi  pos- 
sible et  utile.  Comme  cette  chose  n’a  pu  cesser  de  m’appartenir 
que  par  mon  fait  ou  nia  négligence,  je  n’ai  pas  été  en  droit  de 
raviver  un  contrat  mort-né,  en  ménageant  moi-méme  des  cir- 
constances qui  lui  donnent  plus  tard  quelque  intérêt  et  quelque 
utilité  juridique. 

Mais  rien  n’empêche  de  prévoir  le  cas  où  la  chose  ne  sera 
plus  à moi  et  de  stipuler,  pour  cette  éventualité,  un  droit  que 
je  n’aurais  pas  autrement.  Par  exemple,  je  puis  valablement 
stipuler  de  Paul  qu’il  me  promet  bail  de  ma  maison,  en  cas 
que  je  la  vende,  n'importe  à qui.  On  rentre  alors  dans  le  cas 
de  convention  faite  sur  la  chose  d'autrui. 

Ce  ne  serait  pas  non  plus  faire  une  convention  inutile,  si, 
n’ayant  qu’un  droit  imparfait,  je  stipule  ce  qui  manque  à sa 
plénitude  et  à sa  perfection.  Par  exemple,-  si,  étant  usufrui- 
tier, j’achète  la  nue-propriété  ; fermier,  la  propriété  pleine  ; 
propriétaire  sous  condition  suspensive  ou  résolutoire,  un  droit 
pur  et  simple  ; je  fais  dans  tous  ces  cas  un  contrat  utile  jusqu’à 
concurrence  du  droit  nouveau  que  j’acquiers  et  qui  me  man- 
quait auparavant.'  Ce  serait  seulement  pour  l’excédant  qu’il 
y aurait  défaut  d’utilité , puisqu’il  y aurait  en  ceci  double 
emploi  entre  mon  titre  ancien  et  mon  titre  nouveau.  Mais  le 
contrat  n’en  serait  pas  moins  maintenu,  sauf  réduction  dans 
mon  engagement,  à raison  de  la  diminution  de  l’objet  qui  lui 
sert  de  cause.  Ainsi,  étant  usufruitier  déjà,  j’achète  la  pro- 
priété pleine,  quand  il  me  suffît  de  la  nue-propriété  ; le  con- 
trat est -sans  objet  jusqu’à  concurrence  de  l’usufruit.  Sur  mon 
prix,  il  faudra  donc  réduire  ce  qui  excède  la  valeur  de  la  nue- 
propriété,  la  .seule  chose  qu’en  réalité  j’aie  acquise. 

'I)  Inslit.,  De  mut.  sliptfl.,  ÿ ï. 
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Si  mon  droit  était  litigieux  et  contesté,  même  sans  appa- 
rence de  raison,  la  convention  que  je  ferais  avec  mon  adver- 
saire pour  le  rendre  irrévocable  et  définitif,  aurait  certaine- 
ment l'intérêt  et  la  valeur  d'une  transaction. 

39.  Au  surplus,  les  conventions  par  lesquelles  on  cherche 
à acquérir  ce  qu’on  a diÿà  peuvent  masquer  des  libéralités 
véritables  envers  l'autre  partie,  dont  les  obligations  sont  nul- 
les  ou  acquittées  d’avance , et  pour  laquelle  le  contrat  est  un 
bénéfice  tout  pur.  Dans  ce  cas,  pourvu  que  la  cause  en  soit 
clairement  établie,  la  convention  doit  valoir  comme  donation 
déguisée.  Ce  sera  là  quelquefois  une  voie  de  salut  ouverte  aux 
contrats  viciés  en  apparence  dans  leur  objet. 

10,  Une  chose,  un  fait  quelconque  peut  être  pris  par  les 
contractants  comme  condition  de  leur  contrat,  bien  que  son 
accomplissement  ne  leur  .présente  aucun  intérêt  appréciable. 
Cette  différence  entre  la  condition  et  l’objet  d’un  contrat  tient 
précisément  à leur  nature;  c’est  que  la  condition  n’étant 
qu’une  clause  modale  indépendante  de  la  cause  et  de  l’objet, 
on  ne  cherche  pas,  quand  on  la  stipule,  quelle, peut  être  l’uti- 
lité et  l’intérêt  de  l’évènement  qui  la  constitue.  11  suffit  que 
l’utilité  et  l’intérêt  se  trouvent  dans  la  convention  qui  lui  est 
subordonnée  (1).  . 

4i . Quant  au  mode,  constitutif  lui-même  d'une  obligation 
accessoire,  pour  le  payement  de  laquelle  les  voies  de  pour- 
suite et  de  contrainte  sont  ouvertes,  à 1a  différence  de  la  con- 
dition, à l'exécution  de  laquelle  on  ne  peut  jamais  être  con- 
traint, quant  au  mode,  disons-nous,  il  doit,  comme  toute 
obligation,  avoir  un  objet  utile.  Si  un  fait  indifférent  peut  être 
pris  comme  condition,  un  pareil  objet  fait  ne  peut  être  pris 
comme  objet  d'un  mode.  11  faut  absolument  qu’il  y ait  un 
intérêt  juridiquement  appréciable,  pour  celui  au  profil  duquel 
il  a été  stipulé  et  doit  être  exécuté,  soit  qu’il  s’agisse  des  con- 

( t } Toullikr,  t.  fi,  II"  817.  _ Potiiier,  ObUg.,  n*  130. 
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tractants,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  tiers,  en  faveur  duquel  il 
aurait  été  stipulé  par  les  contractants,  accessoirement  à une 
convention  faite  pour  eux-mêmes  (1121).  Ainsi,  serait  nulle, 
comme  sans  objet,  la  charge  imposée  à l’une  des  parties  de 
payer  à un  tiers  ce  qui  déjà  appartient  à ce  tiers  ; ainsi  encore, 
serait  considérée  comme  non  avenue  toute  clause  qui  con- 
tiendrait, à titre  de  simple  démonstration,  une  indication 
d'emploi,  de  destination  indifférente  aux  stipulants  et  aux  tiers 
étrangers  (1). 

Article  1129. 

Il  faut  que  l'obligation  ait  pour  objet  une  chose  au 
moins  déterminée  quant  à son  espèce.  — Là  quotité  de 
la  chose  peut  être  incertaine,  pourvu  qu'elle  puisse  être 
déterminée. 

Sommaire. 

I.  L'objet  doit  être  déterminé. 

i.  Il  suffît  qu'il  le  soit  dans  sa  quantité  et  son  espèce. 

3.  Hais  1a  chose  doit  l'être  dans  son  individualité,  s'il  s'agit  de  choses 
non  fongibles. 

4.  Suite. 

5.  La  quantité  peut  être  incertaine,  pourvu  quelle  puisse  être  déter- 
minée. . 

6.  Un  seul  mot  peut  tout  déterminer.  Exemple  : aliments. 

7.  Une  obligation  alternative  devient  pure  et  simple,  en  général,  si  l'une 
des  deux  choses  est  indéterminée. 

S.  En  général,  l'adjonction  de  ces  mots,  plus  ou  moins,  ne  signifie  rien. 
9.  11  ne  faut  pas  confondre  la  validité  du  contrat  avec  la  perfection  de  ses 
effets,  quant  fi  la  détermination  de  la  chose. 

COMMENTAIRE. 

1 . Une  chose  ne  peut  être  prise  comme  objet  d’une  conven- 
tion que  tout  autant  qu’elle  a des  limites  et  une  détermination 
certaines  ; autrement  elle  ne  peut  lui  servir  d’objet,  puisqu’elle 
n’est  rien,  en  étant  l’indéfini.  Toute  obligation  doit  donc  porter 

(1)  Voy.  1108,  tr  18. 
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sur  une  chose  déterminée  ; or  une  chose  n'est  déterminée  que 
lorsqu’on  peut  savoir  quid,  quale,  quantumque  xit  (1).  Telles 
sont  les  indications  qui- doivent  spécifier  un  objet. 

Je  vous  promets  du  blé,  de  l’argent,  un  animal,  mon  travail, 
mes  services,  sans  dire  quelle  quantité  de  blé  et  d’argent, 
quelle  espèce  d’animal,  quel  genre  de  travail,  de  services.  Je 
promets  donc  une  chose  indéterminée;  je  ne  promets  rien  du 
tout,  et  mon  obligation  est  nulle  à défaut  d’objet  précis.  Com- 
ment en  effet  l’exécuter  d’une  manière  sérieuse,  quand  je  suis 
obligé  an  minimum  et  que  je  puis  m'acquitter  avec  la  moindre 
chose,  ce  qui  équivaut  à rien? 

2.  Il  n’est  pas  nécessaire  cependant,  bien  que  toute  obli- 
gation doive  en  définitive  s’exécuter  sur  une  chose  indivi- 
duelle, d’en  préciser  l’objet  de  manière  à en  faire  un  individu 
immédiatement  certain  et  déterminé  dans  le  genre  où  plus 
lard  il  doit  être  pris. 

Je  vous  promets  un  bœuf,  un  cheval  ; mon  obligation  n’en 
est  pas  moins  valable,  et  je  n’ai  fias  besoin  de  dire  tel  bœuf,  tel 
cheval,  pas  plus  qu’en  promettant  cent  hectolitres  de  blé,  de 
dire  de  tel  blé.  11  suffît  en  effet  que  l’obligation  ait  une  chose 
déterminée  quant  à son  espèce  (1129).  11  n’y  a plus  alors  qu’un 
lias  à faire  pour  déterminer  l’individu  et  spécifier  l’objet  de  la 
convention.  La  loi  a pris  soin  de  régler  elle-même  dans  Ce  cas 
les  conditions  du  payement  ; le  débiteur  n’est  pas  obligé  de 
donner  une  chose  de  la  meilleure  qualité,  et  il  ne  pourra  l’of- 
frir de  la  plus  mauvaise  (1022).  Il  suffit  qu’elle  soit  de  qualité 
commune,  bonne  et  marchande. 

3.  C’est  à peine  si  nous  osons  prévoir  les  hypothèses  sui- 
vantes, tant  elles  sont  rares  dans  la  pratique.  Je- m’oblige 
envers  vous  à bâtir  une  maison,  à creuser  un  fossé,  à vous 
vendre  un  domaine,  un  pré,  une  terre,  sans  déterminer  quelle 
maison,  quel  fossé,  quel  domaine,  quel  pré,  quelle  terre.  Nous 
regardons  comme  nulle  une  pareille  convention.  En  effet,  l'in— 

(I)  L.  *1,  IJ.  Pc  verb.  nblii /. 
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détermination  de  son  objet  ne  le  rend  pas  plus  susceptible 
d’exécution  sérieuse,  que  l'obligation  de  livrer  du  blé,  un 
animal.  La  chose  y est  sans  doute  déterminée  quant  à son 
espèce  : c’est  une  niaisoN  à construire,  un  fossé  à creuser, 
etc.;,..;  c’est  une  chose  d’une  certaine  espèce  à faire  ou  à 
donner.  Mais  remarquons  bien  que  ces  choses  ne  sont  point 
fongihles  de  leur  nature,  ni  dans  l’intention  des  contractants. 
Elles  n'ont  d’existence  que  dans  leur  individualité  propre.  Il 
faut  donc  absolument  qu'on  les  désigne  de  manière  à leur 
imprimer  un  caractère  individuel  qui  fixe  leur  identité. 

Lorsque  je  stipule  un  bœuf,  un  cheval,  j’admets  à cou- 
* . 

courir  pour  le  payement  tous  les  bœufs,  tous  les  chevaux, 
par  cela  seul  que  je  n’en  exclus  et  n’en  admets  aucun  spéciale- 
ment. Ce  n’est  pas  que  l’obligation  embrasse  le  genre  tout 
entier,  ou  alternativement  chaque  individu  du  genre;  elle. ne 
comprend  qu'une  chose  à prendre  dans  ce  genre,  une  chose 
qui  doit  se  déterminer  par  le  payement.  Quant  au  caractère 
alternatif  d’une  semblable  obligation,  en  ce  sens  que  tous  les 
individus  sont  dus,  l’un  à défaut  de  l’autre,  l’un  ou  l’autre,  au 
choix  du  débiteur,  bien  qu’il  y ait  quelque  chose  qui  y res- 
semble dans  la  pratique,  cependant  elle  est  pure  et  simple  dans 
son  principe;  et  si  mon  débiteur  a un  choix  à faire,  ce  n’esi 
point  en  ce  qui  concerne  l'obligation  elle-même,  mais  seule- 
ment en  ce  qui  touche  le  payement  (1).  Je  considère  donc 
comme  choses  fongihles  et  se  remplaçant  les  uns  par  les 
autres,  tous  les  individus  de  la  même  espèce,  pourvu  qu’ils 
soient  de  qualité  commune,  loyale  et  marchande,  tels  enfin 
que- je  suis  présumé  les  vouloir.  La  convention  est  ainsi  vala- 
ble, parce  que  les  rapports  so.us  lesquels  j’ai  considéré  l’es- 
pèce, seule  déterminée  dans  la  convention,  permettent ' d’y 
prendre  un  individu  pour  l'acquittement  de  l’obligation;  ce 
qui  ne  peut  avoir  lieu,  lorsque  les  choses  n’étanl  déterminées 
que  par  l’Indication  de  leur  espèce  ne  sont  point  d'ailleurs 
fongihles,  ni  de  leur  nature,  ni  dans  l'intention  des  parties. 

t Vny.  Di’MOlm.n,  fietlir.  cl  iutliv.,  I*.  a,  ir ’ 95,  116,  117,  ti3. 
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Comme  ce  fi'esl  après  tout  qu'une  question  de  fait,  les  juges 
sont  toujours  en  droit,  à l’aide  de  l’interprétation,  de  préciser 
dans  son  identité  l'objet  du  contrat.  Ce  qui  manque  à la  dési- 
gnation de  la  chose  dans  le  contrat  même,  se  supplée  alors 
par  l’appréciation  de  la  commune  intention  des  parties,  de 
leurs  rapports,  de  leur  position,  des  diverses  circonstances 
de  l’acte,  de  son  but,  de  sa  destination,  de  tout  ce  qui  peut 
enfin  révéler  la  pensée  des  contractants  et  fixer  l’objet  de  leur 
convention.  U ne  faut  pas,  en  effet,  croire  légèrement  qu’ils 
ont  voulu  faire  un  contrat  nul  et  non  sérieux. 

4.  Si,  pour  les  choses  non  fongibles,  il  faut  une  détermi- 
nation qui  les  précise  dans  leur  stricte  individualité,  il  suffit, 
pour  les  choses  fongibles  de  leur  nature  ou  considérées  comme 
telles  dans  le  contrat,  outre  la  désignation  de  l’espèce,  de  la 
détermination  de  la  quantité.  Ces  choses  n’ont  en  effet  d'exis- 
tence individuelle  que  dans  leur  poids,  leur  mesure,  leur  nom- 
bre, en  un  mot,  dans  leur  quantité.  Toute  leur  identité  est  là, 
ou  plutôt  elles  n’en  ont  pas,  puisqu'elles  peuvent  se  remplacer 
exactement  par  toutes  les  choses  de  même  espèce.  Je  vous 
vends  cinquante  kilogrammes  de  sucre,  deux  cents  litres  de 
vin,  dix  chevaux.  Nous  avons  ainsi  l’espèce  et  la  quantité  ; 
l’objet  est  doue  suffisamment  déterminé,  tandis  qu’il  ne  le 
serait  pas  si  l'on  supprimait  la  désignation  de  l’espèce  ou 
de  la  quantité.  On  n'aurait  plus  alors  qu’une  chose  in  généré, 
à défaut  de  quantité  précise,  ou  inconnue,  à défaut  d'espèce 
indiquée. 

8.  Mais  la  quantité  peut  être  incertaine,  pourvu  qu’elle 
puisse  être  déterminée  (1129).  Je  vous  promets  tout  le  vin 
nécessaire  à votre  consommation  annuelle,  les  chevaux  néces- 
saires pour  les  relais  de  telle  route,  le  blé  nécessaire  pour 
votre  boulangerie.  La  quantité  n’est  pas  d’ores  et  déjà  fixée  ; 
elle  est  incertaine  ; mais  le  contrat,  eu  indiquant  la  destination 
et  l'emploi  de  la  chose,  contient  des  éléments  suffisants  pour 
la  déterminer. 
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6.  Un  seul  mol  peut  même  contenir  une  désignation  suffi- 
sante de  l'objet  du  contrat,  lorsqu'il  implique  ù la  fois  l’es- 
pèce et  la  quantité  des  choses  promises.  Ainsi,  je  vous  promets 
des  aliments  ; ce  mot,  aliments,  suffit  pour  déterminer  l'objet 
de  la  convention,  bien  que,  dans  son  acception  légale,  il 
signifie,  sans  les  préciser,  des  choses  d’espèce  et  de  quantité 
différentes.  Mais  ces  choses  n’en  sont  pas  moins  indiquées 
d’une  manière  générale  et  implicite;  et  si  leur  quantité  est 
incertaine,  elle  est  déterminable. 

7.  Une  obligation  alternative  peut  contenir  dans  l’uu  de  ses 
membres  une  chose  indéterminée,  et  dans  l’autre , une  chose 
déterminée.  Par  exemple,  je  vous  promets  un  cheval  ou  du 
blé.  Une  pareille  convention  n’est  pas  nulle  à défaut  d’objet 
précis.  L'obligation  alternative  est  en  effet  pure  et  simple,  si 
l’nne  des  deux  choses  promises  ne  peut  être  le  sujet  de  l’obli- 
gation (H92),  parce  que  les  deux  choses  sont  dues,  l’une  à 
défaut  de  l’autre;  d’où  il  suit  que,  la  chose  indéterminée  ne 

. pouvant  faire  la  matière  de  l'obligation,  le  débiteur  n’a  plus  à 
choisir  et  doit  forcément  prendre  la  chose  déterminée.' 

Il  n’y  aurait  enfin  aucune  difficulté,  si  le  choix  appartenait 
au  créancier.  Dans  ce  cas,  il  reste  toujours  un  objet  certain 
sur  lequel  porte  l’obligation.  L’autre  chose  indéterminée  n’est 
pas  plus  comptée  que  si  elle  n’était  jamais  entrée  dans  la  con- 
vention ; car  le  créancier,  maître  de  choisir,  est  également 
maître  de  l’exclure.  Aussi  l’obligation  devient-elle  pure  et 
simple.  , 

Remarquons  cependant  que  la  chose  indéterminée  contenue 
dans  l’un,  des  membres  de  l’alternative,  peut,  suivant  les  cir- 
constances dont  l’interprétation  est  toujours  aulorisée,  se 
préciser  et  se  déterminer  par  le  rapprochement  de  l’autre 
membre  de  l’alternative.  On  peut  quelquefois  considérer  la 
détermination  de  l’une  comme  la  fixation  de  l’autre,  par  équi- 
valent. Je  vous  promets  cent  francs  ou  du  blé,,  un  cheval  ou 
du  vin,  etc...  On  interprétera  le  plus  souvent  une  pareille 
convention  en  ce  sens  que  je  vous  promets  cent  francs,  ou  du 
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blé  jusqu'à  la  valeur  de  cent  francs;  que  je  vous  promets  un 
cheval,  ou  du  vin  jusqu’à  la  valeur  d’un  cheval. 

8.  Si,  après  avoir  déterminé  la  chose  prise  pour  objet  du 
contrat,  ou  ajoute  plus  ou  moins;  par  exemple,  si  je  vous 
vends  cent  hectolitres  de  blé,  plus  ou  moins;  si  je  vous  pro- 
mets mille  francs,  plus  ou  moins;  ces  dernières  expressions 
ne  changent  rien  à la  détermination  de  la  chose.  Suivant 
Ulpien  (1)  ou  plus,  plurisve,  se  réduit  ad  rtiinutulam  summam  ; 
c’est-à-dire,  suivant  Accurse,  à deux  dixièmes  ou  un  cinquième; 
suivant  d’autres,  à deux  dixièmes  et  demi  ou  un  quart,  et  enfin, 
suivant  Cujas  (2),  ad  minimum  quadrantem.  Or,  par  la  raison 
des  contraires,  ces  mots,  ou  moins,  se  réduisent  de  même;  ce 
qui  fait  dire  à Patru  (3)  que,  à bien  parler,  plus,  ou  moins  n’est 
rien. 

Ces  expressions  peuvent  cependant,  suivant  les  circons- 
tances dont  l’appréciation  est  abandonnée  aux  tribunaux, 
n’êlre  pas  complètement  inutiles  et  contenir  le  germe  d’une 
réduction  ou  d’une  augmentation  dans  la  quantité  de  la  chose. 
Par  exemple,  croyant  que  ma  récolte  donnera  cent  hectolitres 
de  blé  ou  environ;  que  j’ai  dans  mon  étang  cinq  cents  kilo- 
grammes de  poisson  ou  environ  ; dans  ma  forêt,  mille  bali- 
veaux ou  à peu  près , je  vends  ccnf  hectolitres  de  blé,  cinq 
cents  kilogrammes  de  poisson,  mille  baliveaux,  et  j’ajoute  plus 
ou  moins.  Cette  addition  change  véritablement  la  détermina- 
tion de  la  chose  dans  sa  quantité,  je  me  suis  obligé  par  là  à 
livrer,  et  l’acquéreur  à prendre  tout  le  blé  de  ma  récolte,  tout 
le  poisson  de  mon  étang,  tous  les  baliveaux  de  ma  forêt.  Plus 
ou  moins  donnent,  dans  ce  cas,  à la  extermination  de  la  chose 
un  caractère  approximatif  qui  la  rend  susceptible  d'augmen- 
tation ou  de  diminution,  dans  les  limites  de  sa  provenance 
particulière  indiquée  au  contrat.  De  même,  si  je  m’étais  obligé 
à fournir  pour  l’exploitalioh  de  votre  boulangerie  tant  d'hec- 

(I)  L.  19Î,  ff.  De  ver  b.  signif. 

(S)  Sur  la  loi,  I9S,  ff.,  ibid. 

(S)  .1"  Plaid.,  t.  I,  |>a«.  il. 
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toütres  de  ble,  plus  ou  moins,  je  devrai»  pousser  mes  fourni- 
tures jusqu'à  concurrence  de  votre  consommation  industrielle. 

Ces  mêmes  termes  auront  enfin  une  valeur  de  simple  ap-' 
proximalion,  lorsqu'ils  se  référeront,  par  exemple,  au  reliquat 
d’un  compte  ou  d'une  liquidation  qu'il  s’agit  de  fixer. 

9.  Telle  chose  peut  être  suffisamment  déterminée  pour  la 
validité  de  la  convention,  sans  l’être  cependant  assez  pour  la 
perfection  de  ses  effets.  Je  vous  vends  cent  hectolitres  de  blé 
à prendre  dans  mon  grenier  ; la  chose  est  déterminée,  le  con- 
trat est  valable.  La  vente  néanmoins  n’est  pas  parfaite,  en  ce 
sens  que  la  propriété  u’est  pas  encore  transmise  et  que  la 
chose  demeure  aux  risques  du  vendeur,  jusqu'au  mesurage 
(1585).  La  transmission  de  la  propriété  n’a  lieu  en  effet  que 
lorsque  l’objet  du  contrat  est  devenu  corps  certain , indi- 
vidu déterminé,  par  tous  les  éléments  qui  peuvent  fixer  son 
identité. 

Article  1130. 

Les  choses  futures  peuvent  être  l’objet  d’une  obliga- 
tion. — On  ne  peut  cependant  renoncer  à une  succes- 
sion Don  ouverte,  ni  faire  aucune  stipulation  sur  une 
pareille  succession  , même  avec  le  consentement  de  celui 
de  la  succession  duquel  il  s’agit. 

Sommaire. 

t.  Les  choses  futures  pcuvenl  Cire  l’objet  d'un  contrat. 

S.  L'obligation  a alors  un  caractère  conditionnel, 

3.  Ou  aléatoire.  Renvoi. 

4.  On  ne  peut  renoncer  h une  succession  non  ouverte, 

5.  Ni  stipuler  sur  elle. 

6.  Motifs  des  prohibitions  de  la  loi.  , 

7.  11  importe  peu  qu’il  s'agisse  d’une  succession  déterminée  ou  indéter- 
minée. 

8.  On  ne  peut  stipuler  sur  sa  propre  succession,  sauf  eu  faveur  de  ma- 
riage. 

9.  Mais  on  peut  stipuler  sur  tous  scs  biens  présents,  en  bloc  ou  en  détail, 
ne  dût-on  rien  laisser  è son  décès. 
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10.  On  peutcontraeler  une  obligation  soumise  k l'éventualité  d'un  décès, 

1 1.  Contracter  sur  sa  part  éventuelle  dans  une  société, 

1 2.  Même  une  société  conjugale. 

13.  Peu  importe  que  la  stipulation  sur  succession  non  ouverte  porte  sur 
l'universalité,  une  quotité,  ou  un  objet  singulier. 

14.  Trois  conditions  sont  essentielles  pour  constituer  le  pacte  prohibé. 

15.  Contracter  simplement  dans  la  prévision  d'un  décès  ne  suffit  pas. 

16.  Quid  si  l’on  s'oblige  h payer  tant  au  décès  et  sur  ht  succession  de 
telle  personne? 

17.  Il  n'y  a pas  pacte  prohibé,  si  l'objet  ne  dépend  pas  de  la  succession 
non  ouverte  sur  laquelle  il  est  stipulé. 

18.  S'il  en  dépend,  il  doit  y être  pris  par  le  contractant  k titre  successif. 
Eiemple  : Gains  de  survie.  — Préciput  conventionnel.  — Exceptions. 

19.  Le  retour  légal  est  un  titre  successif. 

30.  Si  Ton  peut  traiter  sur  les  gains  de  survie,  c'est  k la  condition  qu'ils 
ne  portent  que  sur  des  biens  présents. 

il.  On  peut  stipuler  sur  les  biens  présents  compris  dans  une  donation 
faite  dans  les  termes  de  l'article  1086. 

33.  On  pem  stipuler  sur  les  biens  grevés  de  substitution. 

33.  On  ne  peut  traiter  sur  la  succession  d'un  absent  qu'après  l'envoi  en 
possession  définitif. 

34.  Différences  entre  la  vente  de  la  chose  d’autrui  et  ta  vente  d’une  Suc- 
cession future.  Ce  qui  les  constitue. 

36.  Conséquences. 

36.  Suite. 

37.  Il  n'y  a pas  pacte  prohibé,  si  par  erreur  on  a supposé  le  décès.  Il 
n'y  a que  nullité  faute  d'objet. 

38.  Conséquences.  ~ ' 

39.  Mais  en  essayant  de  faire  ratifier  par  la  personne  vivante,  on  fait 
alors  le  contrat  prohibé  par  l'article  1130. 

30.  Exception  pour  les  cas  de  fraude. 

31.  Il  y a le  pacte  prohibé  si,  même  par  erreur,  on  a considéré  la  suc- 
cession comme  non  ouverte. 

33.  Division  des  stipulations. 

33.  La  nullité  des  conventions  sur  succession  future  est  absolue. 

34.  Renvoi. 

35.  On  ne  peut,  dans  une  société  universelle,  stipuler  quant  k la  jouissance 
sur  une  succession  future  déterminée. 

36.  De  même,  pour  la  propriété  ou  la  jouissance,  dans  une  société  con- 
jugale. 

37.  On  ne  peut  renoncer  k une  donation  de  biens  k venir,  du  vivant  du 
donateur,  ni  en  faire  l'objet  spécial  d'une  donation  de  biens  k venir. 

38.  La  femme  ne  peut  sc  constituer  en  dot  les  biens  quelle  recueillera 
dans  une  succession  future  déterminée. 
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COMMENTAIRE. 

1 . Ce  ne  sont  pas  seulement  les  choses  existantes  actuelle- 
ment qui  peuvent  servir  de  matière  aux  contrats.  Les  choses 
futures  peuvent  aussi  être  l’objet  d’une  obligation  (1430). 

2.  L’obligation  prend  alors  un  caractère  conditionnel;  car 

son  exécution  est  subordonnée  à l’existence  de  la  chose.  Or 
l’existence  de  cette  chose  est  future  d’abord,  et  incertaine 
ensuite,  n’y  eflt-il  même  pour  cela  que  la  force  majeure  qui 
domine  tout.  • . . 

Je  vous  vends  le  poulain  qui  naîtra  de  ma  jument , c'est 
comme  si  j’avais  ajouté,  s’il  naît  un  poulain.  Je  vous  vends,  à 
tant  l’hectolitre,  les  grains  de  ma  prochaine  récolte.  La  vente 
est  encore  soumise  à cette  condition,  si  des  grains  sont  ré- 
coltés. 

3.  Mais  au  lieu  d’être  implicitement  soumise  à Une  condition, 
la  convention  peut  être  pure.et  simple;  Je  vous  vends  le  part 
de  pria  jument,  je  vous  vends  ma  prochaine  récolte;  l’objet  de 
la  convention  est  alors  une  éventualité,  une  chose  future  et 
incertaine,  dont  vous  prenez  en  bloc,  pér  aversionem,  toutes 
les  chances  à vos  risques  et  périls.  Le  contrat  est  alors  aléatoire. 

Il  est  donc  fort  important,  s’il  n’est  pas  toujours  facile,  de 
distinguer  quelle  a été  l’intention  des  contractants.  Ont-ils 
voulu  s’engager  sous  la  condition  virtuelle  que  la  chose  exis- 
tera ? Ont-ils  au  contraire  voulu  prendre  pour  sujet  de  leur 
convention  une  éventualité,  une  espérance,  une  Ma  ? C’est 
le  fait  de  l’interprétation.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  dans 
le  doute  elle  doit  se  faire  en  faveur  de  l’obligé  (1). 

Nous  renvoyons  au  surplus  à ce  que  nous  disons  des  assi- 
gnats limitatifs  e»  démonstratifs  (2). 

4.  Si,  en  principe,  les  choses  futures  peuvent  être  l’objet 
d’une  obligation,  ce  n’est  pas  une  règle  sans  exception.  Ainsi, 

(1)  Troplong,  Venu,  n"  Î04. 

(S)  Voir.  1108,  n"  16. 

T.  I.  16 


Digitlzed  by  Google 


T lien  Itl  K ET  l'RAIIglE 


240 

ou  ne  peut  d'avance  renoncer  à une  prescription  non  acquise 
2220;,  ni  à une  succession  non  ouverte  (“91,  1130).  La  loi  a 
eu  effet  considéré  comme  contraire  à l'intérêt  public  toute 
renonciation  anticipée  a une  prescription  non  acquise.  Moyen 
d'acquérir  ou  de  se  libérer,  la  prescription  fixe  la  propriété, 
éteint  les  procès  et  les  contestations.  Aussi,  l’a-t-on  appelée 
la  patronne  du  genre  humain.  La  société  est  trop  intéressée  à 
ces  heureux  résultats,  pour  que  le  législateur  ait  permis  d’y 
renoncer  d’avance,  par  une  de  ces  clauses  qui,  devenue  bientôt 
de  pur  style,  n’ùurait  laissé  de  place  à la  prescription  qUe  dans 
les  cas  où  il  eût  été  impossible  d'y  renoncer. 

Quant  aux  renonciations  aux  successions  non  ouvertes,  la 
loi  a eu  d’excellentes  raisons  pour  les  proscrire.  Elles  sont 
aussi  d’intérét  public.  On  ne  peux  en  effet  se  dissimuler  qu’at- 
tachant en  général  peu  de  prix  aux  droits  purement  éventuels, 
à raison  de  leur  incertitude  même,  nous  ne  soyons  générale- 
ment disposés  à en  faire  bon  marché  et  à les  abandonner  pour 
un  vil  escompte.  Le  plus  souvent  lésionnaires,  de  pareilles  con- 
ventions devaient  être  déclarées  illicites.  D’autre  part,  si  l’on 
songe  que  dans  la  plupart  des  cas  ces  renonciations  seraient 
faites  par  des  enfants,  qui  céderaient  à l’influence  de  la  puis- 
sance paternelle  ou  à la  séduction  d’un  modique  intérêt  pré- 
sent, on  reconnaîtra  la  moralité  autant  que  la  nécessité  d'une 
semblable  prohibition.  Enfin,  comme  ces  renonciations  faites 
eu  famille  devraient  toujours  profiter  à quelqu’un,  la  loi  des 
partages  serait  violée  et  l'égalité  rompue,  contre  l'intention 
manifeste  du  législateur.  < 

D’un  point  de  vue  plus  restreint,  le  droit  romain  se  con- 
tentait d'annuler  les  renonciations  à successions  futures  faites 
par  le  fils,  la  fille,  ou  autres  descendants  légitimes  (1).  Il  les  con- 
sidérait comme  arrachées  par  la  crainte  révérentielle.  Mais  ce 
n’était  là  qu'une  exception  à la  règle  du  droit  commun  qui, 
suivant  Dumoulin  (2),  admettait  la  validité  du  pacte  négatif, 

(t)  L.  3,  C.  De  collai.  — L.  Î5,  $ t,  C.  Deinoff.  testant. 

(S)  Cotuil.  15,  n»  5. 
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c’est-à-dire  de  l’absolue  renonciation  à une  succession  future. 

Se  plaçant  enfin  à un  point  de  vue  tout  différent,  notre  an- 
cienne jurisprudence  admit  en  général  et  sons  certaines  con- 
ditions les  renonciations  faites  par  les  enfants  aux  successions 
futures  de  leurs  auteurs.  Telle  fut  même  la  faveur  de  ces  re- 
nonciations, qu'une  fbule  de  coutumes  posèrent  le  principe  des 
exclusions  de  droit.  C’était  dans  le  but  unique  et  avoué  de 
faire  arriver  toute  l'Iiérédité  sur  la  tète  d’un  seul  enfant,  afin 
de  maintenir  et  de  perpétuer  l’éclat  des  nobles  familles.  Ainsi 
que  les  moeurs,  les  lois  ont  aujourd’hui  bien  changé. 

Sous  le  Code  donc,  règle  générale  et  sans  exception  : nul, 
quel  qu’il  soit,  quelque  contrat  qu’il  fasse,  ne  peut  valablement 
renoncer  à une  succession  non  encore  ouverte. 

5.  Mais  la  loi  n’a  pas  prohibé  seulement  les  renonciations  ; 
elle  déclare  encore  qu’on  ne  peut  faire  aucune  stipulation  sur 
une  succession  future,  même  avec  le  consentement  de  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit.  (791, 1130,  1600).  Et  c’est  là 
une  innovation  du  Code  Napoléon  ; car,  suivant  le  droit  ro- 
main, la  convention  faite  sur  la  succession  future  d’un  tiers 
était  valable,  pourvu  que  lq  tiers  y eût  donné  son  consentement 
et  eût  persévéré'  dans  cette  intention  jusqu'au  moment  de  sa 
mort  (1). 

6.  Insistons  d’abord  sur  les  motifs  de  ces  dispositions.  Quand 
on  stipule  sur  une  succession  future,  sur  les  droits  éventuels 
qu’on  prétend  dans  une  hérédité  non  ouverte,  ,on  contracte 
dans  la  prévision  de  l’ouverture  de  cette  succession,  dans 
l'attente  de  la  mort  d’un  homme.  Une  pareille  convention  est 
véritablement  barbare,  elle  contient  un  vœu  homicide,  votum 
alicujus  mortis ; c’est  le  partum  com'tmm,  un  pacte  d’oiseaux 
de  proie.  La  loi  a dû  le  prohiber  comme  contraire  à l’honnê- 
teté et  à la  décence  publiques  (2). 

;i)  !..  30,  C.  De  parti».  — Pothier,  Oblig .,  n"  1.33. 

fî)  L.  30,  C.  De  paclis.—  Pothier,  Oblig.,  n"  133.  — Troplong,  Vente, 
n"  345.  — Portalu,  Expoté  de » motif*. 
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Peu  convaincu  de  l’excellence  de  ces  considérations,  M.  Toul- 
lier  (1)  les  répète,  sans  se.  les  approprier,  et  déclare  même 
qu'il  ne  voit  rien  de  contraire  aux  bonnes  mœurs  dans  cer- 
taines clauses  qu'à  ce  titre  cependant  l'article  1130  lui  parait 
frapper  de  nullité. 

Exposons  à notre  tour  quels  nous  semblent  être  les  motifs 
de  la  loi.  Les  stipulations  sur  successions  futures  ne  sont-elles 
donc  réellement  prohibées  que  parce  qu’elles  sont  indécentes 
et  contraires  à l'honnêteté  publique,  parce  qu’elles  contiennent 
vvtum  alicujus  mortis  et  qu’elles  constituent  un  pacte  odieux, 
pactum  corvinum  ? .Nous  ne  le  pensons  point. 

S’il  était  vrai  que  l’on  dût  considérer  comme  contraires  aux 
bonnes  mœurs  toutes  les  conventions  faites  daus  la  prévision 
et  dans  l'attente  du  décès  de  quelqu’un,  il  y aurait  beaucoup 
à annuler  dans  les  transactions  civiles.  Pourquoi  le  Gode  a-t-il 
permis  le  contrat  de  rente  viagère,  qui  renferme  au  suprême 
degré  le  vœu  homicide?  Je  vous  emprunte  dix  mille  francs, 
que  je  vous  payerai  à mon  décès  ; je  vous  vends  ma  maison 
trente  mille  francs  dans  tous’ les  cas,  et  soixante  mille. francs, 
si  je  vous  survis  ; je  constitue  en  dot  à ma  fille  cinquante  mille 
francs,  dont  trente  mille  francs  payables  an  décès  de  mon 
oncle,  dont  j’attends  la  succession,  ou  tout  crûment,  si  je  suis 
héritier  de  mon  oncle.  Nous  pensons  ne  pas  avoir  à démontrer 
la  validité  de  pareilles  conventions;  et  cependant  il  en  résulte 
que  vous  avez  intérêt  à mu  mort  pour  loucher  les  dix  raille 
francs  que  je  vous  dois  ; que  j’ai  intérêt  à votre  prédécès  pour 
avoir  soixante  mille  francs,  au  lieu  de  trente  mille  francs, 
prix  de  ma  maison  ; que  ma  fille  et  mon  gendre  ont  enfin  in- 
térêt au  décès  de  mon  oncle  pour  toucher  trente  mille  francs, 
à titre  de  dot.  C’est  en  effet  une  fatalité  de  nos  institutions  ou 
plutôt  de  la  société  humaine,  que  jamais  il  no  meure  un 
homme,  sans  que  son  décès  ne  procure  à un  autre  plus  ou 
moins  de  profit  pécuniaire.  Telle  est  la  loi  des  successions.  On 
dira  qu’ici  les  sentiments  d'affection  présumée  font,  dans  le 

(l)  T.  6,  n“  115.  — Voy.  Troplong,  Douai.,  n”  S344. 
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cœur  des  héritiers,  équilibre  avec  les  teulations  du  la  cupidité  ; 
c'est  vrai.  Mais  alors  pourquoi  les  stipulations  sur  successions 
futures  ne  cessent-elles  pas  d'étre  frappées  de  nullité,  dans  le 
cas  où  elles  n'ont  lieu  qu’entre  cohéritiers  dont  l'affection  pré- 
sumée envers  la  personne  vivante  combat  l’intérêt  de  sa  mort 
et  en  exclut  le  vœu  ? Cependant  l’article  1130  ne  fait  aucune 
distinction.  11  prohibe  toutes  stipulations,  et  entre  toutes  per- 
sonnes, sur  la  succession  d’une  personne  vivante. 

Si  le  Code  Napoléon  enfin  ne  les  avait  prohibées  que  comme 
contenant  un  vœu  homicide,  il  aurait  dù  faire  comme  le  droit 
romain,  c’est-à-dire  poser  une  exception  en  faveur  des  stipu- 
lations auxquelles  la  personne  vivante  sur  la  succession  future 
de  laquelle  on  aurait  traité,  aurait  donné  son  consentement, 
en  y persistant  jusqu’au  moment  de  son  décès.  Alors,  en  effet, 
l’adhésion  de  cette  personne  est  à la  fois  une  attestation  de  la 
moralité  du  contrat , et  un  démenti  donné  aux  chimériques 
terreurs  de  la  loi.  Or  le  Code  Napoléon  n’y  a attaché  aucune 
importance  ; il  annule  toujours.  Il  a donc  cédé  à d’autres 
préoccupations  et  à d’autres  craintes. 

Sans  prétendre  néanmoins  que  le  législateur  moderne  soit 
demeuré  indifférent  aux  considérations  de  moralité  et  de  dé- 
cence publiques,  nous  croyons  qu’il  les  a fait  venir  plutôt 
comme  pathétique  péroraison  des  autres  motifs  de  la  loi. 

Nous  l’avons  déjà  dit  ",  l’expérience  nous  apprend  qu’ou  at- 
tache d’autant  moins  de  prix  a certaines  choses  qu’elles  sont 
soumises  à ùne  éventualité  plus  incertaine  et  plus  éloignée. 
Tels  sont  les  droits  que,  à litre  d’héritier  présomptif,  on  peut 
prétendre  dans  une  succession  future.  Tout  y est  incertain, 
le  litre  et  l'émolument.  L’impatience,  la  cupidité,  le  besoin 
peuvent  d’autant  plus  aisément  entraîner  les  héritiers  présomp- 
tifs à réaliser  en  argent  comptant  leurs  prétentions  sur  une 
hérédité  future.  S’ils  n’alièneut  pas  absolument  leurs  droits,  ils 
peuvent  leur  faire  préjudice  par  des  engagements  d’une  autre 
nature.  Ce  n’est  pas  que  dans  la  pratique  la  lésion  doive  tou- 
jours exister  dans  ces  conventions.  Mais  là  où  elle  aurait  existé, 
il  aurait  été  impossible  de  s’en  faire  relever,  d’après  les  prin- 
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cipes  du  droit  commun  qui  excluent  l'action  en  lésion  contre 
les  conventions  aléatoires  présentant  des  éventualités  bonnes 
et  mauvaises.  Tel  serait  précisément  le  caractère  des  stipu- 
lations faites  sur  successions  futures.  Dans  ces  circonstances, 
la  loi,  présumant  toujours  la  lésion,  a déclaré  ces  conventions 
nultesde  droit.  N’oublions  pas  enfin  que  de  semblables  pactes, 
le  plus  souvent  surpris  à la  faiblesse  ou  arrachés  à la  crainte 
révérenlielle,  seraient  une  cause  de  désordre  dans  les  familles, 
et  produiraient,  par  leur  abus,  la  subversion  même  de  la  loi 
des  successions.  L’article  1130  annule  donc  les  traités  faits  sur 
successions  futures,  soit  comme  lésionnaires,  soit  comme  con- 
traires à l’ordre  et  à la  morale  publique. 

7.  Il  importe  peu  d’abord  que  la  succession  sur  laquelle  on 
coulracte  soit  déterminée  ou  indéterminée.  L’article  1130  ne 
fait  aucune  dlsticlion.  Nous  ne  devons  donc  pas  distinguer  non 
plus.  L'article  1837  vient  d'ailleurs  à l’appui  de  notre  opinion; 
car  il  prohibe  toute  stipulation  tendant  à faire  entrer  dans 
une  société  la  propriété  de  bieus  qui  pourraient  advenir1  aux 
associés  par  successions  ou  legs;  et  il  va  sans  dire  qu'il  est 
indifférent  dans  ce  cas  que  les  successions  et  legs  soient  déter- 
minés ou  indéterminés.  Ce  u'en  est  pas  moius  une  convention 
sur  droits  successifs  uon  ouverts,  et  prohibée  à ce  seul  litre. 

Ici  sc  préseule  une  réflexion  toute  naturelle  : s’il  était  vrai 
que  ces  stipulations  ne  fussent  prohibées  que  parce  qu'elles 
contiennent  le  voeu  impie  de  ta  mort  de  quelqu’un , odiosæ 
Mge  videntur  et  plenæ  tristissimi,  et  periculusi  eventûs  (1),  il 
eût  fallu  faire  une  exception  en  faveur  des  stipulations  faites 
sur  successions  indéterminées,  qui  ne  désignant  spécialement 
personne  aux  tentations  de  la  cupidité,  n’oflrent  certainement 
ni  la  môme  immoralité,  ni  les  mêmes  dangers. 

Aussi,  le  droit  romain,  plus  logique  quand  il  fondait  expres- 
sément sur  la  décence  et  l 'honnêteté  publiques  les  prohibitions 
dont  il  frappait  les  pactes  sur  successions  futures,  reconnais- 

(1)  !..  30,  C.  Pe  partit. 
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sait  qu'on  pouvait  valablement  contracter  sur  une  succession 
future  indétermiuée.  La  loi  30,  C.  De  pactit,  donne  en  effet 
suffisamment  à entendre  que  dans  l’espèce  prévue  par  elle,  le 
pacte  sur  la  succession  future  porte  sur  une  succession  future 
déterminée,  puisqu’elle  n’en  prononce  la  nullité  que  dans  le 
cas  où  la  personne  de  la  succession  de  laquelle  il  s'agit,  n’y  a 
pas  donné  son  adhésion,  nisi  ipse  forte  de  cujus  hære'ditate 
pactum  est  voluntatem  suum  eis  (jiactionibus)  accommodaverit 
et  ineà,  usque  ad  extremum  vilce  spatium,  pefseverâverit.  Alors 
an  contraire  qu’il  s’agissait  d’une  succession  quelconque  indé- 
terminée, le  pacte  était  valable  sans  le  consentement  de  per- 
sonne. Ainsi,  était  valable  cette  convention  : ut  si  qua  justa 
hxreditas  cUterutri  obvenerit,  commuais  sit  (1);  et  Cujas  (2)  en 
donne  pour  raison,  quia  non  est  hœc  conventio  de  successione 
liominis  certi,  sed  incerti.  Godefroi  (3)  pose  énfin  en  principe, 
padsci  de  hæreditate  viventis  gener ali  ter  licet,  at  non  speeia- 
liter.  La  validité  d’une  pareille  convention  n’était  au  surplus 
que  la  conséquence  du  principe  qui  faisait  entrer  les  succes- 
sions futures  dans  la  société  universorum  bonorum  (4).  Dans 
notre  ancien  droit,  les  sociétés  universelles  pouvaient  égale- 
ment comprendre  les  biens  advenant  aux  associés  par  suces- 
sions  ou  legs  (5).  Mais  aujourd’hui  une  pareille  stipulation 
est  prohibée. 

Quant  à ces  dispositions  irritantes  de  l'article  1837,  qui  ne 
sont  elles-mêmes  que  le  corollaire  des  dispositions  de  l’article 
1130i  il  faut  bien  que  le  législateur  du  Code  Napoléon,  ne  pou- 
vant fonder  ici  ses  prohibitions  sur  des  considérations  de  dé- 
cence et  de  moralité,  les  ail  fondées  sur  d'autres  motifs.  Autre- 
ment, avec  les  mêmes  principes,  Userait  arrivé  nécessairement 
anx  mêmes  conséquences.  C’est,  encore  une  fois,  que  ces  stipu- 
lations sur  successions  déterminées  ou  indéterminées  lui  ont 

(1)  L.  3,  S 2,  ff.  Pro  sono. 

(î)  Récit,  solemn.  in  dig.,  fil.  I,  lih.  19. 

(3)  Notes  sur  la  loi  3,  ff.  Pro  socio. 

(4)  Inslit.,  Desocicl.,§  4.  — Voet,  ad  Pond.,  lib.  2,  lit.  14,  n°  17. 

(5)  Voy.  Argou,  Inslit.,  T.  2,  pag.  264. 
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paru  avaul  loul  et  principalement  constituer  pour  les  obligés 
un  préjudice,  une  lésion,  un  abandon  à vil  prix  de  droits 
éventuels  et  incertains.  Voilà,  suivant  nous,  à quel  titre  sur- 
tout il  les  a prohibées. 

8.  Ce  n’est  pas  seulement  sur  les  successions  futures  d'au- 
trui qu’il  est  défendu  de  contracter.  Il  est  également  prohibé 
de  stipuler  sur  sa  propre  succession.  Ainsi,  je  ne  puis  m’obli- 
ger par  convention  ni  à vous  déshériter,  ni  à vous  laisser  soit 
l’universalité,  soit  une  quote-part,  soit  même  un  objet  singu- 
lier de  ma  future  succession  (1).  • 

Mais  la  prohibition  de  conventions  pareilles  sur  sa  propre 
succession  non  encore  ouverte  tient  à d’autres  principes  que 
celle  des  stipulations  faites  sur  la  succession  future  d'autrui.  La 
loi  les  prohibe,  parce  qu’on  ne  peut  disposer  de  sa  succession 
que  par  testament,  et  qu’on  ne  peut  aliéner  la  liberté  de  tester. 
Supposez,  en  effet  une  convention  pur  laquelle  vous  vous  soyez 
obligé  à laisser  à un  tiers  telle  quotité  ou  tel  objet  de  votre 
future  succession  ; si  un  pareil  contrat  était  valable  et  obliga- 
toire, il  équivaudrait  à une  disposition  testamentaire  souve- 
rainement irrévocable  : or  le  testament  est  essentiellement 
révocable  (895).  Comme  il  n’a  de  valeur  que  par  la  certitude 
de  la  volonté  spontanée  et  persévérante  du  défunt,  H faut  que 
le  testateur  conserve  une  liberté  entière,  une  indépendance 
complète.  Et  c’est  présisémenl  la  faculté  de  révocation  qui 
seule  peut  les  lui  assurer,  en  lui  donnant,  à toute  minute,  le 
droit  de  revenir  sur  une  volonté  antérieure.  Les  obligations 
contractées  sur  sa  future  succession  sont  donc,  à cause  de 
leur  irrévocabilité,  contraires  à l’essence  des  testaments  et 
destructives  de  la  faculté  inaliénable  de  lester.  Voilà  pourquoi 
elles  sont  prohibées  et  frappées  d’une  nullité  absolue. 

Le  droit  romain  poussait  si  loin  la  rigueur  du  principe  qui 
consacrait  la  liberté  de  tester,  qu’il  frappait  de  nullité  la 
clause  par  laquelle  un  père  de  famille  aurait  promis,  même 

(I)  Ca>s.,  25  janvier  185a.  Sirey,  53,  I,  172. 
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par  coulrat  de  mariage,  l’égalité  à sa  fille  dans  sa  future  suc- 
cession (1).  Aussi  était-ce  une  question  controversée,  que  de 
savoir  si  le  droit  romain  admettait  les  donations  de  biens  à 
venir  (2).  Mais  la  faveur  des  mariages  a fait  admettre  dans 
notre  droit  français  les  dispositions  de  biens  présents  et  à 
venir  ou  même  de  biens  à venir  seulement}  en  faveur  des 
époux  et  de  leur  postérité  (1082-1084).  Cependant  l’irrévo- 
cabililé  de  pareilles  dispositions,  connues  sous  le  nom  d’ins- 
titutions contractuelles , altère  évidemment  plus  ou  moins, 
suivant  leur  étendue,  la  faculté  de  tester  dans  la  personne  du 
donateur  (1085). 

9.  Au  surplus,  il  ne  faut  pas  voir  une  altération  de  l’inalié- 
nable faculté  de  tester  dans  les  conventions  par  lesquelles 
une  personne  disposa  de  tous  ses  biens  présents  et  actuels, 
soit  partiellement  en  détail,  soit  en  bloc.  Si,  par  le  fait,  il  ne 
lui  reste  rien  dont  elle  puisse  disposer  à son  décès,  elle  n’en 
a pas  moins  conservé  pleine  et  entière  la  faculté  de  tester. 
Seulement  le  titre  héréditaire  sera  une  non-valeur.  Mais  il  est 
clair  que  nous  exceptons  les  cas  de  simulation  et  de  fraude  (3). 

10.  Ce  n’est  pas  non  plus  aliéner  la  faculté  de  faire  un  tes- 
tament, que  de  contracter  une  obligation  soumise  à un  terme 
ou  à une  condition  dont  l’échéance  ou  l’évènement  coïncide 
avec  l’ouverture  de  la  succession  de  l’obligé.  Il  n’y  a eu  après 
tout,  dans  le  principe,  qu’une  obligation  sur  choses  présentes, 
modifiée  toutefois  dans  son  exécution. 

H.  Il  n'y  a pas  enfin  pacte  prohibé  dans  la  convention  faite 
par  un  associé  et  qui  aurait'  pour  objet  son  émolument  éven- 
tuel dans  une  société  non  dissoute.  Il  peut  très  valablement 
l’aliéner,  le  céder,  l’engager.  Ce  n’est  là  contracter  ni  sur  la 

(t)  L.  15,  C.  De  partis. 

(S)  Cujas  | iu n se  quelles  étaient  permises,  Ail  L.  35,  C.  De  donat.  — 
L.  15,  C.  De  partis.  — E.  36,  ff.  De  ver  b.  oblig.  — .Vo  velle  19.  — Voy.  or. 
I, arrière,  Institut.,  ch.  t,  n0*  7 et  8. 

(3)  Voy.  Cass.,  14  nov.  1813.  Sirky,  41,  t,  339. 
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succession  future  d'autrui,  ni  sur  sa  propre  succession.  Nous 
disons  que  ce  n'est  pas  contracter  sur  la  future  succession 
d’autrui  ; car  bien  que  la  société  se  dissolve  (nous  le  sup- 
posons), par  la  mort  de  l'un  des  associés,  ce  ne  sera  pas  dans 
la  succession  de  celui-ci  que  devra  se  prendre  l’objet  de  la 
convention.  Nous  disons  encore  que  ce  n’est  pas  obliger  sa 
future  succession  ; en  effet,  en  supposant  même  que  la  société 
se  dissolve  pat  la  mort  de  l'associé  qui  a contracté  sur  son 
émolument  social,  celui-ci  n'a  en  réalité  obligé  que  des  biens 
présents  et  actuels.  Contenus  en  germe  dans  le  contrat  de 
société,  les  droits  par  lui  cédés  datent  de  l’association  même. 
Pour  n'êlre  liquidés  et  certains  qu’à  sa  mort,  il  n’en  est  pas 
moins  vrai  qu’ils  ont  une  existence  antérieure,  et  que  la  con- 
vention qui  s'en  est  emparée,  à titre  de  biens  présents,  les  a 
empêchés  do  faire  partie  de  l’hérédité  du  cédant.  Nous  posons 
donc  en  principe  qu’il  n’y  a point  pacte  prohibe  sur  sa  future 
succession,  pacte  emportant  en  tout  ou  en  partie  aliénation  de 
la  liberté  de  tester,  dans  la  convention  ayant  pour  objet  des 
droits  dont  la  liquidation  ne  se  fait  qu’après  les  décès  du  pro- 
mettant, lorsque  ces  mêmes  droits  ont  une  existence  anté- 
rieure et  sont  considérés  dans  l’engagement  comme  biens 
présents  et  actuels. 

t2.  Aussi  regardons-nous  comme  très  licite  et  très  valable 
la  cession  que  la  femme  ou  le  mari  ferait  par  anticipation  de 
ses  droits  éventuels  dans  la  communauté  non  dissoute,  bien 
que  ni  l’un  ni  l’autre  ne  puissent  opérer  entre  eux  le  par- 
tage des  biens  composant  leur  communauté  encore  exis- 
tante, et  disposer  des  objets  qu’ils  auraient  compris  dans  leur 
lot  particulier  (1).  Il  n'y  a là,  en  définitive,  qu’une  société  dont 
l'émolument  peut  être  cédé  par  l’un  ou  l'autre  des  conjoiuis, 
comme  l'émolument  de  toute  autre  société  peut  l’être  par  l’un 
des  associés. 

13.  Révélions  aux  stipulations  faites  sur  les  successions 

(\)  Cas*.,  13  nov.  1819.  Sirey,  49,  I,  753. 
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futures  d'autrui.  Il  importe  peu  que  la  convention  comprenne, 
soit  ('universalité,  soit  une  quotité,  soit  même  un  objet  sin- 
gulier de  la  succession  non  ouverte  (1).  L’article  791  est  ici  le 
commentaire  naturel  de  l’article  1130;  et  si  celui-ci  parle  de 
succession,  l’autre  parle  de  droits  éventuels,  c’est-à-dire  des 
membres  particliers  du  corps  héréditaire.  D'ailleurs,  s’il  suf- 
fisait pour  contracter  valablement  de  faire  porter  l’obligation 
sur  un  objet  individuel,  il  serait  trop  facile  d’éluder  les  dispo- 
sitions de  la  loi|  puisqu'on  pourrait  épuiser  toutes  les  choses 
de  la  succession  uon  ouverte,  en  les  prenant  une  à une, 
comme  objets  d’autant  de  contrats  particuliers.  Ce  serait  cer- 
tainement aller  contre  les  intentions  du  législateur. 

14.  Trois  conditions  sont  essentielles  pour  constituer  le 
pacte  sur  succession  future.  Il  faut  1°  que  le  pacte  soit  fait 
dans  la  prévision  de  l’ouverture  d’une  succession;  2°  que  la 
chose,  objet  de  ce  contrat,  doive  se  trouver  dans  celte  succes- 
sion ; 3°  qu'elle  soit  considérée  comme  devant  appartenir  au 
promettant  à litre  successif. 

Etablissons  la'  nécessité  de  ces  trois  conditions. 

la.  Toutes  les  fois  qu’on  stipule  sur  une  $uccessiop  future, 
évidemment  on  stipule  dans  la  prévision  de  l’ouverture  de 
celte  succession.  Mais  l'on  conçoit  très  bien  que  contracter 
dans  la  prévision  de  l’ouverture  d’une  succession,  n’est  pas 
toujours  contracter  sur  une  succession  future,  faire  le  pacte 
prohibé  par  l’article  1130.  Je  vous  vends  ma  maison,  si  vous 
survivez  à tel;'  nou$  contractons  bien  dans  la  prévision  d’uu 
décès,  puisque  notre  convention  renferme  une  condition  de 
survie  ; mais  nous  ne  faisons  pas  de  pacte  sur  une  succession 
future;  car  notre  convention  n’a  pour  objet  aucune  des  choses 
qui  peuvent  se  trouver  dans  cette  succession.  Ce  qui  prouve 
bien  évidemment  (et  nous  revenons  encore  sur  l’esprit  et  le 
but  de  la  loi),  qu’une  convention  sur  succession  non  ouverte 

(I)  Troplong,  Vente,  n"  248.  — Cass.,  tl  nov.  1845.  Sirey,  45,  1, 
785.  — Centra,  Cass.,  23  janvier  1832.  Siiiky,  35,  I,  fifiO. 
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n'est  pas  prohibée  par  le  seul  motif  qu'elle  donne  aux  contrac- 
lants  un  intérêt  plus  ou  moins  direct  à la  mort  de  quelqu'un. 

Ifi.  Je- m'oblige,  soit  comme  caution  (1),  soit  comme  obligé 
principal,  à vous  payer  tant  au  décès  de  telle  personne,  mais 
avec  explication  que  je  ne  pourrai  être  poursuivi  que  sur  les 
biens  que  j’aurai  recueillis  dans  sa  succession.  Je  fais  le  pacte 
prohibé  sur  succession  future.  Je  contracte  eu  effet  dans  la 
prévision  de  l’ouverture  d’uue  s'bcçession,  et  sous  la  double 
condition  que  je  serai  héritier  d'abord>  et  qu’ensuite  je  trou- 
verai dans  l’hérédité  de  quoi  payer,  sans'  i<içn  débourser  du 
mien.  Or  l’analyse  d'une  pareille  convention  présente  les  élé- 
ments du  pacte  illicite.  Rien  ne  m’empêche  sans  douletie  pren- 
dre pour  terme  de  mon  engagement  le- décès  de  telle  ou  telle 
personne;  mais  ici  mon  engagement  ne  m’est  pas  en  réalité 
personnel,  puisqu'il  dépend, et  de  l’onverture delà  succession 
a mon  profit,  et  du  bénéfice  que  je  puis  être  appelé  à y recueil- 
lir. Je  ne  fais  qu'obliger  la  succession  éventuelle  dont  l’émo- 
lument seul  est  engagé,  de  telle  sorte  que,  n’y  recueillant  rien, 
je  ne  suis  exposé  à aucune  action.  C’est  donc  de  ma  part  une 
véritable  stipulation  sur  une  hérédité  future,  laquelle  contient 
une  aliénation  anticipée  de  mes  droits  successifs. 

Mais  pour  constituer  le  pacte  prohibé,  il  ne  suffirait  pas 
qu’on  s’engageât  eu  prenant  .simplement  pour  terme  l’ouver- 
ture d’une  future  succession,  ou  que  les  héritiers  présomptifs 
de  l’obligé  déclarassent  garantir  ses  obligations  en  termes 
généraux  et  indéfinis. 

17.  Si  la  chose  prise  comme  objet  du  contrat  ne  devait  pas 
se  trouver  dans  la  future  succession,  il  n’y  aurait  pas  non  plus 
pacte  prohibé  sur  succession  future.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il 
n’y  a point  aliénation  de  droits  successifs  non  ouverts.  Leur 
ouverture  est  prise  tout  au  plus  comme  terme  ou  comme  con- 
dition, ce  que  les  lois  ne  prohibent  point.  Par  exemple,  je 

(1)  bennes,  2 déc.  1 837 . Sirey,  38,  ï,  180.  — Bordeaux,  16  août 
1859.  Sirey,  53,  2,  52. 
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vous  vends  ma  maison,  sous  la  condition  que  telle  personne 
m'aura  pour  son  héritier.  L’objet  du  contrat  dépendant  de 
mon  patrimoine  est  tout  simplement  aliéné  sous  une  condition 
parfaitement  licite. 

18.  11  np  suffit  pas  encore  pour  constituer  la  convention 
prohibée  par  l’article  1130,  que  les  parties  aient  prévu  le 
décès  d’une  personne  vivante  et  que  l’objet  du  contrat  doive 
se  trouver  dans  sa  succession;  il  faut  encore  que  le  promet- 
tant doive  y prendre  celte  chose  à titre  successif.  Ainsi,  les 
héritiers  présomptifs  dune  personne  vivante  s'entendent, 
de  son  vivant,  sur  un  certain  mode  de  partage  de  sa  future 
succession  ; voilà  le  pacte  prohibé.  Il  est  fait  dans  la  prévision 
de  l’ouverture  d’une  succession  ; son  objet  doit  s’y  prendre,  et 
s’y  prendre  à titre  successif.  C’est  d’ailleurs  l'espèce  de  la 
loi  30,  C.  DepactiSi 

Serait  nul  aussi,  comme  contenant  un  pacte  sur  succession 
future,  l’engagement  contracté  par-un  fils,  du  vivant  de  son 
père,  de  faire  participer  ses  frères  au  legs  à lui  fait,  par  l’au- 
teur commun,  de  la  quotité  disponible  (1). 

L’article  1130  est  clair  sur  ce  point.  En  prohibant  les  stipu- 
lations sur  une  succession  non  ouverte,  il  entend  évidemment 
par  là  une  stipulation  qui  ail  pour  objet  certains  droits  qu’on 
a à prétendre  dans  une  succession  éventuelle,  certaines  choses 
qui  font  partie  de  cette  succession,  et  qu’on  doit  y prendre  à 
un  titre  héréditaire,  quel  qu’il  soit. 

Si  donc  la  chose  sur  laquelle  porte  la  convention  ne  doit  se 
prendre  dans  la  succession  future  qu’à  titre  de  propriétaire  ou 
de  créancier,  abstraction  faite  de  toute  qualité  de  légataire  ou 
d’héritier,  il  n’y  a pas  le  pacte  prohibé  par  l’article  1130.  alors 
même  que  le  droit  de  propriété  ou  de  Créance  ne  doit  s’ou- 
vrir ou  se  liquider  qu’à  l’ouverture  de  la  succession.  Ainsi,  le 
traité  par  lequel  une  femme  abandonne  à un  tiers,  du  vivant 
même  de  son  mari,  moyennant  une  somme  de...,  le  gain  de 

(I)  Grenoble,  13  déc.  1818.  Sjrky,  19,  î,  178. 


Digitized  by  Google 


252  TI1KOIUE  ET  HUTIqt  E 

survie  qui  lui  a été  promis  par  sou  mari,  lie  constitue  pas  un 
pacte  sur  succession  future.  « Eu  effet,  dit  la  Cour  de  cassa- 
tion (1),  les  gains  de  survie  stipulés  en  faveur  d’une  femme 
par  son  contrat  de  mariage  sont  pour  elle  un  droit  qui  s’ouvre 
au  décès  du  mari  et  qui  s’exerce  sur  sa  succession,  mais  qui 
n’en  fait  pas  partie,  puisque  la  femme  ne  l’exerce  pas  comme 
héritière,  mais  comme  créancière,  en  vertu  de  son  contrat.  » 

Tels  sont  les  traités  faits  par  un  époux  sur  son  émolument 
éventuel  dans  la  Communauté  non  dissoute,  ou  sur  un  préciput 
conventionnel  (1515).  Dans  tous  ces  cas,  en  effet,  le  cédant  a 
des  droits  dont  l’exercice  et  la  liquidation  peuvent  être  subor- 
donnés à un  décès,  sans  que  ces  droits  de  propriété  on  de 
créance  fassent  partie  de  la  succession  contre  laquelle  ils  sont 
poursuivis. 

Tel  est  encore  le  cas  ou  un  mari  cède,  du  vivant  des  cons- 
tituants, tout  ou  partie  de  la  dot  mobilière  constituée  à sa  fem- 
me, exigible  seulement  à leur  décès.  C'est  uniquement  stipuler 
sur  une  créance  à terme  et  non  sur  une  succession  future  (2). 

Tel  est  enfin  le  cas  où  les  enfants  cèdent,  du  vivant  de  leur 
père,  le  douaire  constitué  à leur  proHt.  Comme  Ils  y ont  droit, 
non  en  qualité  d’héritiers,  niais  en  qualité  de  créanciers,  sui- 
vant l’article  255  de  la  coutume  de  Paris , on  ne  peut  dire 
qu’ils  aient  traité  sur  une  succession  non  ouverte  (3). 

19.  Mais  le  retour  légal,  prévu  par  l’article  747,  dans  les 
mains  des  ascendants  donateurs,  des  choses  données  à leurs 
descendants  prédécédés  sans  postérité,  constitue  un  droit  suc- 
cessif et  non  un  droit  de  créance  ou  de  propriété.  Il  est  si  vrai 
que  ce  retour  légal  est  un  titre  héréditaire  que  le  donataire 
peut  disposer  des  objets  compris  dans  la  donation,  et  que  le 
donateur  ne  lui  succède  que  par  la  vocation  légale,  à défaut 
de  dispositions  contraires  de  la  part  du  dt  cujus.  Tout  traité 

(t)  Arrêt  du  33  février  1831.  Sirey,  31,  1,  107.  — Agen,  li  mai 
1848.  Sirey,  48,  3,  301.  — Cass.,  16  juillet  1849.  Sirey,  50,  I,  380. 

(î)  Cass.,  13  aoilt  1840.  Sirey,  4G,  1,  603. 

(3)  Cass.,  15  juin  1853.  Sirey,  53,  t,  713. 
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sur  çe  droit  de  retour  constitue  donc  un  pacte  sur  succession 
future  (1).  ■ . • . • • 

Mais  il  en  est  autrement  du  droit  de  retour  conventionnel 
stipulé  dans  les  termes  de  l’article  931 . Si  la  condition  de  ce 
droit  de  retour  se  réalise  par  le  décès  du  donataire  ou  de 
ses  descendants,  le  donateur  n’en  recueille  pas  le  bénéfice 
par  suite  d’une  vocation  successorale,  mais  seulement  en 
vertu  de  la  convention.  Ce  droit  ne  porte  pas  d’ailleurs  sur 
une  chose  qui  soit  comprise  dans  l’hérédité.  Le  donateur  ne 
fait  donc  que  renoncer  au  bénéfice  d’ûne  stipulation  conven- 
tionnelle; et  s’il  est  d’autre  part  ascendant  du  donataire,  il 
aura  seulement  droit,  après  sa  renonciation,  au  retour  légal 
ou  successoral  établi,  à ce  litre,  en  sa  faveur,  par  l’article 747. 
La  renonciation  expresse  ou  tacite  au  droit  de  retour  conven- 
tionnel est  donc  valable  (2). 

20..  Quand  nous  avons  dit  que  les  époux  pouvaient  vala- 
blement traiter  sur  leurs  gains  de  survie,  nous  avons  sup- 
posé qu’ils  consistaient  dans  une  donation  conditionnelle 
de  biens  présents.  Si,  en  effet,  ceS  gains  de  survie  déri- 
vaient d’une  donation  de  biens  présents  el  à venir  ou  de 
biens  à venir  seulement,  les  traités  faits  sur  eux  constitue- 
raient le  pacte  prohibé  par  l'article  1130.  Une  donation  faite 
dans  les  termes  des  articles  1082,  1084,  1093  est  véritable- 
ment un  titre  successif,  puisqu'elle  est  une  institution,  avec  la 
circonstance  caractéristique  d’irrévocabilité.  Le  donataire  n’a 
ainsi  que  des  droits  héréditaires,  incerlaius  dans  leur  émolu- 
ment par  la  nature  des  objets  donnés,  incertains  dans  leur 
réalisation  par  la  condition  de  survie.  Traiter  sur  eux,  y re- 
noncer, c’est  donc  traiter  sur  une  succession  future. 

Si  la  donation  de  biens  présents  et  à venir  cumulativement 
peut  se  réduire,  par  l’option  du  donataire,  à une  simple  dona- 
tion de  biens  présents,  il  faut  remarquer  que,  aux  termes  de. 
l'article  1084,  cette  renonciation  au  surplus  des  biens  du  do- 

I)  Chabot,  art.  747,  n"  7.  — Troplong,  fente,  n"  250. 

(2)  Zachariæ,  t.  5,  pag.  314.— Casa.,  19  janv.  1836.  Sirey,  36,  1,518. 
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Dateur,  et  celle  option  pour  les  biens  préseuls  par  le  donataire 
ne  peuvent  utilement  se  faire  qu'au  décès  du  donateur,  et  que, 
tant  qu’il  existe,  la  donation  conserve  son  caractère  indivisi- 
ble de  donation  de  biens  présents  et  à venir,  d’institution  con- 
tractuelle, de  titre  héréditaire,  en  un  mot. 

Cette  distinction  entre  les  donations  de  biens  présents  et  les 
institutions  contractuelles,  concilie  les  arrêts  par  lesquels  la 
Cour  de  cassation  a jugé  que  l’époux  donataire  pouvait  vala- 
blement traiter  sur  un  gain  de  survie,  avec  les  autres  arrêts 
(1)  par  lesquels  elles  a décidé  que  l’époux  donataire  ne  pou- 
vait traiter  sur  un  semblable  gain,  lorsqu’il  résultait  d’une  do- 
nation de  biens  à venir;  et  celte  distinction  est  rigoureusement 
fondée  en  raison  et  en  droit.  C’est  qu’en  effet  le  terme  succes- 
sion qu'emploie  l’article  il30,  signifie  toute  hérédité  à laquelle 
on  arrive  en  vertu  d’un  titre  successif  quelconque,  en  vertu 
d’une  vocation,  soit  légale,  soit  testamentaire,  soit  contrac- 
tuelle. Les  prohibitions  de  la  loi  sont  dans  tous  ces  cas  fon- 
dées sur  les  mêmes  raisons. 

Après  avoir  parlé  des  gains  de  survie,  c’est-à-dire  des  do- 
nations faites  par  les  époux  entre  eux,  inutile  d’observer  qu’il 
en  est  absolument  de  même  des  donations  faites  par  les  étran- 
gers aux  époux,  en  faveur  du  mariage. 

21.  Le  donataire  de  biens  présents  et  à venir  ne  peut  donc 
valablement  prendre,  comme  objets  de  contrats  particuliers, 
même  les  biens  présents  compris  dans  la  donation,  sous  le  pré- 
texte qu’il  a sur  enx  un  droit  actuel  et  certain,  sauf  la  con- 
dition résolutoire  de  son  prédécès.  Il  peut  néanmoins  con- 
tracter sur  les  biens  donnés  actuellement,  aux  termes  de  l’ar- 
ticle 1086,  c’est-à-dire  sous  condition  potestative  de  la  part  du 
donateur,  ou  sous  réserve  de  disposer  d’un  objet  déterminé 
ou  d’une  somme  à prendre.  Il  est  entendu  que  le  contrat  fait 
par  le  donataire  est  alors  soumis  lui-même  à la  caducité  de  la 

(1)Tropi.ong, Don.,  n<”9355, 9431, 2546. — Cass.,  10 août  1840.  Sirey, 
40,  1, 757.— 16  août  1841 . Sirey,  41 , 1, 684. -Orléans,  4 août  et  98  déc. 
1849.  Sirey, 50,  9,  199.  — Cass.,  Il  ctlijanv.  1853.  Sirey,  53,  I,  65. 
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donation  faite  sous  ces  conditions  (1089).  Mais  nous  devons  re- 
marquer que  celle  caducité,  provenant  du  prédécès  du  dona- 
taire et  de  sa  postérité,  ne  va  pas,  malgré  les  termes  généraux 
de  l’article  1089,  au-delà  des  réserves  faites  par  le  donateur. 
Elle  embrasse  toute  la  donation,  si  la  doaalion  entière  est 
soumise  à une  condition  potestative  qui  la  domine.  Elle  n’en 
embrasse  qu'une  partie,  si,  par  exemple,  le  donateur  ne  s’est 
réservé  qu’un  objet  déterminé.  Pour  le  surplus  il  y.  a,  dans  ce 
cas,  donation  irrévocable  de  biens  présents,  faute  par  le  do- 
nateur d’avoir  usé  de  ses  réserves  (1). 

22.  Comme  dans  une  substitution  le  substitué  reçoit  de  l’ins- 
tituant et  non  du  grevé,  il  peut,  du  vivant  de  ce  dernier,  in 
tractu  tempo  ris,  traiter  sur  les  biens  compris  dans  la  substitu- 
tion, soit  avec  lui,  soit  avec  des  étrangers,  spit  avec  ses  co- 
substitués.  Ce  n’est  pas  en  effet  contracter  sur  succession 
future  ; c’est  tout  simplement  traiter  sur  des  biens  auxquels 
le  grevé  d’une  part  a des  droits  soumis  à la  condition  résolu- 
toire de  son  prédécès,  et  le  substitué  d’autre  part  des  droits 
soumis  à la  condition  suspensive  de  sa  survie.  Les  biens  gre- 
vés de  substitution  sont  donc  des  biens  présents,  sur  lesquels 
il  est  licite  de  traiter,  sauf  l’accomplissement  de  la  condition 
qui  fait  tous  les  risques  du  contrat  (2). 

23.  La  prohibition  de  traiter  sur  une  succession  non  ouverte 
s’applique-t-elle  aux  traités  faits  sur  les  biens  d’un  absent  ? 
Cette  question  mérite  examen. 

Dans  l’absetice  il  y a trois  périodes  bien  distinctes  : d'abord 
la  présomption  d’absence,  qui  commence  à la  disparition  ou  à 
la  réception  des  dernières  nouvelles  de  l’absent  ; toutes  les 
mesures  alors  ordonnées  par  la  loi  (112,  113,  114)  sont  ex- 
clusivement dans  l’intérêt  de  l’absent,  dont  l’absence  seule  et 
par  conséquent  l’existence  sont  présumées. 

(1)  Grenier,  t.  2,  n°  459.  — . Toullier,  t,  5,  n"  827. — Duranton, 
t.  9,  n°  741.  — Troplono,  Donat.,  n"  2486. 

(2)  Cujas,  ad  L.  1,  C.  De  pactis.  — Pothier,  Oblig.,  n°  1.42.  — Ri- 
card, Substitutions,  p.  I.  ch.  9,  sect.  3,  d""  693  et  suiv. 
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Cinq  années  s'écoulent  ; l’absence  est  déclarée  : c’est  la 
seconde  période  (145,  119).  Les  héritiers  présomptifs  de 
l’absent,  lors  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles, 
sont  envoyés  en  possession  provisoire  de  ses  biens,  ou  bien  la 
femme  commune  en  conserve  l'administration  légale  (120, 
128;.  La  présomption  de  vie  s'affaiblit  ; néanmoins  les  mesures 
prescrites  par  la  loi  sont  encore  dans  l’intérél  de  l'absent. 
Ainsi,  l’envoyé  en  possession  provisoire  doit  donner  caution. 
Il  ne  peut  ni  vendre,  ni  hypothéquer.  Il  n’est,  en  un  mot,  qu’un 
dépositaire.  Seulement  la  loi  intéresse  son  administration,  en 
ne  l'obligeant  à rendre  à l'absent,  eu  cas  qu'il  reparaisse, 
qu'une  certaine  quotité  des  fruits.  Dans  cette  seconde  période, 
la  présomption  de  mort  ne  prévaut  pas  encore  sur  -celle  de 
vie.  . Les  dispositions  de  la  loi  sont  toutes  combinées  dans  la 
pensée  que  l'absent  vil  encore  et  peut  revenir.  Il  n’y  a donc 
pas  encore  de  succession  ouverte,  ou  du  moins  présumée 
ouverte,  ce  qui  est  tout  un. 

Arrive  enfin  la  troisième  période.  L’absence  a durée  trente 
ans  depuis  l’envoi  eu  possession  provisoire,  ou  l’absent  a at- 
teint sa  centième  année.  Les  ayants-droit  peuvent  demander 
alors  l’envoi  en  possession  définitive  (129);  ils  peuvent  vendre, 
aliéner  (132);  ils  disposent  des  biens  de  l'absent.  Ils  ne  sont 
.plus  de  simples  dépositaires,  ils  sont  propriétaires  et  maîtres, 
plus  que  ne  semble  l’autoriser  le  caractère  de  leur  possession 
quia  commencé  par  un  titre  précaire.  C’est  que  la  loi  finit  par 
présumer  le  décès. 

Alors  seulement  il  y a une  succession  ouverte  sur  laquelle 
on  peut  valablement  stipuler.  Stipuler  plus  tôt,  ce  serait  traiter 
sur  les  biens  d’un  individu  présumé  vivant,  ou,  ce  qui  est  la 
même  chose,  d’un  individu  non  présumé  mort. 

Qn’on  ne  croie  pas  en  effet  que  la  loi  présume  la  mort  de 
l’absent  au  moment  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nou- 
velles, par  cela  seul  qu’elle  appelle  à l’envoi  en  possession  les 
héritiers  présomptifs  à cette  époque.  Comme  l’absence  devait, 
à force  de  temps,  constituer  une  ouverture  de  succession  et 
qu’il  fallait  avoir  des  héritiers,  la  loi  a pris,  au  milieu  de  l'in- 
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certitude  des  faits  accomplis  durant  l'abseiice,  un  fait  certain, 
connu,  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles,  afin  de  déter- 
miner quels  étaient  les  héritiers  présomptifs.  Et«n  ce  point 
la  loi  a respecté  le^principe  que  tout  demandeur  doit  foire  sa 
preuve;  car  si  quelqu'un  se  prétend  héritier  présomptif  en 
dehors  d’uu  fait  positif  et  connu,  c'est  à'  lui  de  justifier  sa 
qualité,  en  prouvant  nu  fait  dune  autre  date  qui  l'établisse 
héritier. 

Par  son  arrêt  du  21  décembre  1841  (1),  du  reste  très  bref 
de  motifs,  la  Cour  de  cassation,  en  annulant  un  traité  fait  sur 
les  biens  d'un  absent,  n'établit  positivement  aucune  distinc- 
tion entre  les  trois  périodes  de  l’absence..  Dans  l'espèce  il  s’a- 
gissait d'une  vente  faite  des  biens  de  l'absent,  avant  la  déclara- 
tion d’absence.  Or  la  Cour  de  cassation  a décidé,  le  3 août 
1829  (2),  que  l’article  1130  ne  s'applique  pas  aux  successions 
des  personnes  dont  l’absence  a été  déclarée.  A-t-elle  donc 
voulu  décider  en  1811  ce  qu’elle  avait  décidé  en  1829?  11  est 
mal  aisé  de  le  savoir.  ■ , . 

Quant  à nous,  nous  pensons  qu'il  faut  attendre  l'envoi  défi- 
nitif; et  nous  ajoutons  cette  dernière  raison  : c'est  que  l’envoyé 
en  possession  provisoire  est  un  dépositaire  (125).  qui  ne  peut 
se  substituer  personne  pour  l’accomplissement  de  ses  obliga- 
tions; ce  qui  arriverait  cependant,  si,  la  cession  étant  valable 
des  droits  qu’il  peut  avoir  dans  la  suoccssion  prétendue  de 
l'absent,  un  tiers  pouvait  se  meure  à sa  place  en  possession 
provisoire.  L’abseftt  perdrait  par  là  les  garanties  que  la  loi  a 
voulu  lui  donner  dans  la  qualité  des  personnes  appelées  par 
elle  à l'administration  de  ses  biens. 

Si  cette  dernière  considération  ne  peut  s'appliquer  au  cas 
on  la  cession  serait  faite  à un  cohéritier  présomptif,  investi 
déjà  à ce  titre  de  la  confiance  de  la  loi,  reste  toujours  cette 
raison  péremptoire,  que  le  traité  porte  sur  une  succession  non 
présumée  ouverte;  et  cela  suffit  (3). 

(1)  StREY,  4î,  1 , 167. 

(2)  Sirey,  29,  1,  339. 

(3)  Dalloz,  y"  Ahtence,  n°*462  et  suiv. — Voy.  cep.  Derolombe,  t.  ?, 
130  et  13t. 
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24.  Jusque-là  nous  avons  apprécié,  eu  thèse  générale,  la 
nullité  des  pactes  sur  succession  future.  Spécial  à la  vente, 
l’article  1600  dispose  qu'on  ne  peut  vendre  la  succession  d'une 
personne  vivante,  même  de  son  consentement.  Peu  importe 
qu'il  s’agisse  de  la  vente  de  l'universalité,  ou  d’une  quote-part, 
ou  d’un  objet  singulier  de  la  succession  (1). 

Mais  nous  n’avons  pas  besoin  de  revenir  sur  les  principes 
généraux  que  nous  avons  posés.  Nous  nous  bornerons  ici  à 
examiner  en  quoi  la  Vente  d’une  hérédité  non  ouverte  res- 
semble à la  vente  de  la  chose  d'autrui,  et  en  quoi  elle  en  diffère. 

Traiter  sur  une  succession  future,  c’est  sans  doute  traiter 
sur  la  chose  d'autrui.  Mais  ce  qui  constitue  essentiellement 
le  pacte  sur  succession  future,  c'est  la  manifestation  dans 
l’acte  de  prétentions  héréditaires.  Il  faut  que  le  sujet  de  la 
convention  y soit  considéré  comme  objet  dépendant  de  la  suc- 
cession non  ouverte  et  sur  laquelle  le  promettant  signale  ses 
droits  présomptifs.  Si  donc  en  traitant  sur  une  chose  dépen- 
dante d’une  succession  future,  je  ne  contracte  pas  expressément 
dans  la  prévision  de  l’ouverture  de  cette  succession,  ni  en 
même  temps  dans  la  présomption  de  mes  droits  successifs, 
je  ne  fais  pas  le  pacte  prohibé  par  l’article  1130,  ni  la  vente 
prohibée  par  l’article  1600.  Mon  silence  sur  l’éventualité  de 
la  succession  et  sur  le  sentiment  de  mes  prétentions  hérédi- 
taires prouve  que  je  n’ai  voulu  considérer  la  chose  que  comme 
chose  d’autrui,  si  même  je  ne  l’ai  pas  regardée  de  bonne  foi 
comme  étant  ma  propriété. 

De  là  plusieurs  conséquences. 

23.  Lorsqu’il  y a pacte  exprès  sur  succession  future,  vente 
explicite  d'objets  dépendants  d’une  succession  non  ouverte, 
toutes  parties  ont  contracté  de  mauvaise  foi,  puisqu'elles  ont 
ail  une  convention  contraire  aux  prohibitions  de  la  loi  que 
tout  le  monde  est  censé  connaître.  L’acquéreur  ne  peut  donc 
invoquer  contre  qui  ce  soit,  ni  contre  son  vendeur,  ni  contre 

(1)  Vov.  suprà,  » 13. 
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les  tiers,  les  privilèges  atiachés  à la  bonne  foi,  soil  pour  faire 
les  fruits  siens,  soit  pour  obtenir  des  dommages  et  intérêts, 
soit  pour  prescrire  par  dix  ou  vingt  ans.  Son  titre  est  injuste 
et  manifestement  vicieux. 

Alors  au  contraire  que  l’acte  ne  présente  aucune  des  appa- 
rences, aucun  des  caractères  visibles  du  pacte  prohibé  par  les 
articles  H 30  et  1600,  comme  il  y a place  pour  la  bonne  foi  de 
l'acquéreur,  il  peut  alors  poursuivre  la  nullité  de  la  vente 
contre  son  vendeur,  obtenir  contre  lui  des  dommages  et  inté- 
rêts, faire  les  fruits  siens,  prescrire  contre  le  véritable  pro- 
priétaire par  dix  ou  vingt  ans,  stipuler  enfin  dans  le  contrat 
une  clause  pénale  pour  le  cas  où  il  serait  évincé  ou  trou- 
blé (1). 

Il  en  résulte  encore  que  le  contrat  peut  être  valablement 
ratifié  par  le  vrai  propriétaire  ; que  le  stipulant  seul  a droit 
d’en  poursuivre  la  nullité,  s’il  a été  de  bonne  foi  ; mais  qu’il 
ne  peut  plus  la  demander  lorsque  le  promettant  a acquis  sur 
la  chose,  par  hérédité  ou  autrement,  des  droits  qui  assurent 
dans  ses  mains  l’exécution  de  l’engagement.  En  un  mot,  tout 
se  comporte  comme  dans  un  contrat  dont  l’objet  consisterait 
purement  et  simplement  dans  la  chose  d’autrui. 

Que  si  la  convention  est  véritablement  un  pacte  sur  succes- 
sion future,  il  n’y  a point  de  ratification  possible  de  la  part  de 
la  personne  vivante,  puisque  le  contrat  ne  vaut  rien,  même  de 
son  consentement.  L’addition  de  l’hérédité  par  le  promettant 
ne  le  valide  pas  uon  plus  ; autrement  la  nullité  ne  serait  qu’une 
question  de  temps.  Or  la  loi  ne  la  subordonne  pas  à la  ques- 
tion de  savoir  si  le  promettant,  dans  un  temps  ou  dans  un 
autre,  plus  tôt  ou  plus  tard,  sera  héritier  ou  non.  Il  importe 
peu  aussi  que  le  promettant  acquière  ensuite  sur  la  chose  des 
droits  qui  le  mettent  à même  d’exécuter  la  convention.  Nulle 
dans  le  principe,  elle  ne  peut  valoir  par  cela  seul  que  la  chose 
a fini  par  lui  appartenir  et  est  ainsi  devenue  dans  ses  mains 

il)  Cass.,  17  mars  1815.  Sirky,  î6,  I,  15, 
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ite  disposition  licite,  sauf  ce  que  nous  disons  plus  loin  (I)  de 
la  ratification  et  de  l'exécuiiQii  volontaire. 

Nous  verrons  enfin  (2)  qu’à  la  différence  des  contrats  ayant 
pour  objet  la  chose  d’autrui,  la  nullité  du  pacte  sur  succession 
future  peut  être  opposée  par  toutes  parties  contractantes. 

26.  Quand  des  contrats  sont  aussi  différents  dans  leurs  ré- 

sultats, il  est  fort  important  de  ne  pas  les  confondre.  Que  l’on 
se  rappelle  donc  les  trois  conditions  nécessaires  pour  consti- 
tuer le  pacte  sur  succession  future,  et  que  l’on  examine  si 
ces  trois  conditions  existent  ou  n'existent  pas  dans  le  coulral 
qu’il  s’agit  d'apprécier.  . 

Par  exemple,  il  n’y  a pas  vente  d’un  objet  dépendant  d’une 
succession  future,  dans  la  vente  faite  par  des  enfants,  créan- 
ciers de  leur  père,  d’un  immenble  sur  lequel  ils  ont  pris  ins- 
cription, alors  surtout  que  la  valeur  de  cet  immeuble  est 
inférieure  au  montant  de  leur  créance  (3).  Rien,  eu  effet,  dans 
ce  cas,  n’établit  que  les  enfants  aient  vendu  dans  la  prévision 
de  l’ouverture  de  la  succession  de  leur  père,  ni  que  l’objet  du 
contrat  y ail  été  considéré  en  même  temps  comme  devant  se 
trouver  dans  celle  succession  et  appartenir  aux  vendeurs  à 
titre  successif.  Ce  sont  simplement  des  créanciers,  vendant  à 
ce  litre  la  chose  de  leur  débiteur. 

27.  Dans  la  fausse  croyance  qu’une  personne  est  décédée, 
je  contracte  sur  sa  succession,  ou  sur  un  objet  dépendant  de 
sa  succession,  que  par  erreur  je  considère  ainsi  comme  ou- 
verte. Daus  une  pareille  convention  il  n’y  a pas  pacte  sur 
succession  future,  par  hr  raisou  bien  simple  que  je  ne  con- 
tracte point  dans  la  prévision  de  l’ouverture  éventuelle  d’une 
succession,  puisque  je  la  crois  d’ores  et  déjà  ouverte.  Il  y a 
uniquement  contrat  sur  une  chose,  sur  une  hérédité  qui 
n’existe  pas;  car  il  n’v  a pas  de  succession  d’une  personne 
vivante.  La  veille,  si  c’est  une  venté,  périt  donc  à défaut  d’ob- 

(1)  Yoy.  1.138.  u“  30. 

(2)  Voy.  infra,  n"  33. 

(3)  Cass.  23 janvier  1832  Siuf.y,  32,  l,Hfi(i. 
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jel,  et  l’acquéreur  seul  est  en  droit  d’eu  demander  lu  nullité 
avec  dommages  et  intérêts,  s'il  a été  de  bonne  foi  (1). 

M.  Troplong,  dans  son  commentaire  sur  la  vente  (2),  ne 
nous  parait  pas  avoir  parfaitement  saisi  le  sens  des  lois  1 et  1, 
ff.  De  hcered.  vend.  Suivant  lui,  elles  prévoient  Je  cas  d’une 
vente  d’une  succession  future,  et  considérée  comme  telle. 
C’est  une  erreur.  Elles  prévoient  au  contraire  le  cas  où  l’on 
a vendu,  la  croyant  ouverte,  la  succession  d’une  personne 
vivante;  et  les  jurisconsultes  Paul  et  Pomponius  disent  qu’alors 
il  n’y  a pas  de  vente,  à défaut  d’objet.  Patri  dit  (3):  quum  hcere- 
ditatem  aliquis  vendidil,  esse,  débet  hœreditas  ut  sit  emptio.  Nec 
enim  aléa  emitur  ut  in  venatione  et  similibus,  sed  res,  quœ  si 
non  est,  non  contrahitur  emptio,  et  ideô  pretium  condicetur.  El 
Pomponius  avait  déjà  dit  (4)  : si  hœreditas  vœnierit  ejus  qui  vivit, 
aut  liullus  fuit,  nihil  esse  acti,  quia  in  rerum.  nalurà  non  sit 
quod  vœnierit.  M.  Troplong' supprime,  en  rapportant  le  texte 
de  cette  dernière  loi,  ces  mots:  aut  nullus  fuit;  etee  sont 
précisément  ces  trois. mots  qui  en  indiquent  le  véritable  sens. 
Ils  prouvent  que  dans  la  vente,  la  succession  a été  considérée, 
par  erreur,  comme  ouverte,  et  non  comme  future;  car  il 
serait  déraisonnable  de  mettre  la  succession  d’une  personne 
vivante  et  considérée  comme  telle,  en  parallèle  avec  la  suc- 
cession d’une  personne  qui  n’a  jamais  existé.  Mais  au  point 
de  vue  du  défaut  d’objet,  c’est  exactement  la  même  chose  de 
vendre  comme  ouverte  la  succession  d’une  personne  encore 
vivante,  ou  la  succession  d’une  personne  qui  n’a  jamais  existé. 
Dans  l'un  et  l’autre  cas,  il  n’y  a pas  plus  de  successioti,  pas 
' plus  d’objet. 

28.  On  comprend  très  bien  que  dans  ce  cas,  la  convention 
ne  portant  pas  avec  elle-même  la  preuve  du  défaut  d'un  objet 
licite,  le  stipulant  peut  être  de  très  bonne  foi.  Fl  jouit  alors  de 

(1)  L.  I,  7,  8 et  9,  ff.  De  hœred.  vend. — Pothier,  l'cnle,  u"  545. 

(S)  N°  445. 

3)  L.  7,  ff.  De  h.rred.  vend. 

,4)  L.  1,  ff.  De  hœred.  vend. 
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tous  les  privilèges  qui  y sonl  attachés , et  les  choses  se  passent 
d'ailleurs  absolument  comme  s’il  s’agissait  d'un  contrat  fait  sur 
une  chosè  appartenant  à autrui  ou  a'existant  pas. 

29.  Observons  toutefois  que  les  parties  essayeraient  en  vain 
de  donner  à leur  convention  une  solidité  qu’elle  ne  comporte 
pas  actuellement,  par  l'accession  de  la  personne  de  la  succes- 
sion de  laquelle  il  s’agit,  et  qui  aurait  été  par  erreur  considérée 
dans  l’acte  comme  décédée.  C’est  bien  alors  qu’au  moyen  de 
son  intervention,  elles  feraient  réellement  un  pacte  sur  succès- 
sion  future,  toujours  également  prohibé,  alors  même  qu’il  a 
lieu  avec  le  consentement  de  celui  sur  la  succession  duquel  ou 
contracte.  J^a  convention  des  parties  refaite  ainsi  en  connais- 
sance de  cause  et  portant  désormais  sur  une  succession  fu- 
ture, tomberait  sous  l'application  des  articles  1130  et  1000. 
Cerne  serait  en  effet  ni  la  ratification,  ni  l’exécution  du  pre- 
mier contrat. 

30.  Mais  la  fraude  est  ingénieuse;  et  il  peut  se  faire  que  les 
contractants,  pour  échapper  aux  prohibitions  de  la  loi,  aient 
affecté  les  apparences  d’un  contrat  sur  une  succession  consi- 
dérée comme  ouverte,  alors  qu’ils  savaient  très  bien  qu’elle 
ne  l’était  pas.  Dans  ce  cas  les  tribunaux  pourront  toujours 
reconnaître  et  déjouer  la  fraude,  et  ramener  la  convention  à sa 
réalité,  à l’état  de  pacte  sur  Succession  future. 

31.  Nous  avons  supposé  une  convention  sur  la  succession 
d’une  persoune  que  par  erreur  on  avait  considérée  comme 
décédée,  cl  nous  avons  dit  qu’une  pareille  convention  ne  ren-’ 
fermait  pas  les  caractères  du  pacte  prohibé  sur  succession 
future.  Faisons  une  supposition  inverse.  On  traite  sur  la  suc- 
cession d'une  personne  décédée,  en  la  considérant  faussement 
dans  l’acte  comme  encore  vivante,  lin  pareil  contrat  est  nul. 
Les  apparences  le  tuent,  comme  tout  à l’heure  elles  sauvaient 
l'autre.  Il  est  vrai  sans  doute  que  dans  la  réalité  il  n’y  a pas 
contrat  sur  succession  future,  puisque  la  succession  est  ou- 
verte, que  les  parties  l’aient  ignoré  ou  non.  Cependant  qu’ont- 
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, «Iles  voulu  ei  entendu  faire?  Traiter  sur  la  succession  d’une 
personne  vivante,  faire  une  convention  prohibée.  Le  vice  qui 
l'infécle  vient  donc  des  contractants  eux-mêmes,  et  il  est  aussi 
réel  que  si  la  personne  de  la  succession  de  laquelle  il  s’agit 
vivait  effectivement. 

Si  leur  pacte  était  validé  par  cela  seul  que  cette  personne 
est  décédée,  autant  vaudrait  dire  que  tout  pacte  sur  succes- 
sion future  est  validé  d’emblée  à l'ouverture  de  celte  suc- 
cession, sous  le  prétexte  que  désormais  il  n’y  a plus  convention 
sur  l’hérédité  d'une  personne  vivante.  En  effet,  la  croyance, 
toute  fausse  qu'elle  est,  que  l’on  contracte  sur  une  succession 
future,  fait  pénétrer  jusqu’au  fond  du  contrat  le  vice  qui  l’at- 
teint dans  son  principe.  L’erreur  des  parties  produit  ici  les 
mêmes  effets  que  la  réalité;  que  la  succession  soit  ouverte  ou 
non,  du  moment  qu’elle  est  considérée  comme  non  ouverte , 
les  prohibitions  de  la  loi  n’en  sont  pas  moins  violées  par  la  sti- 
pulation d’une  chose  illicite.  Egalement  vicieux,  le  pacte  doit 
donc  être  pareillement  déclaré  nul. 

32.  Lorsque  le  même  acte  contient  une  stipulation  sur  suc- 
cession future  et  une  autre  stipulation  sur  succession  ouverte 
ou  sur  d’autres  objets  licites,  si  les  deux  chefs  de  convention 
sont  distincts  et  séparés,  il  n’est  pas  douteux  qu’il  n’y  ait  de 
nul  que  le  traité  sur  succession  future,  l’acte  recevant  d’ail- 
leurs son  plein  et  entier  effet.  Au  contraire,  si  le  traité  sur  les 
choses  licites  était  tellement  lié  au  traité  sur  succession  future 
que  ces  deux  pactes  ne  fissent  qu’au  tout  indivisible,  une  seule 
convention  moyennant  un  prix  unique,  l'acte  devrait  cire  dé- 
claré nul  pour  le  lout(l). 

Cependant,  si  la  division  des  stipulations  pouvait  être  faci- 
lement opérée  au  moyen  de  l’offre  faite  par  le  stipulant  de 
faire  porter  le  prix  entier  sur  les  choses  autres  que  la  suc- 

(I)  Limoges,  lit  février  1828.  Dalloz, £20,  2,  Ht.  — Riom,  13  déc. 
1838.  Sirey,  20,  2,  278.  — Montpellier,  4 août  1832.  Sirey;  32,  2,  481. 
— Cass.,  14  nov.,  1813.  Sirey,  14,  1.  220.  — Orléans,  24  mai  1840. 
SinEv,  10,  2,  CIM).  — Contra,  Dlvkrcier,  l'ente,  r.  I,  ir  231. 
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cession  .future,  alors  même  que  le  prix  stipulé  lut  unique 
et  que  le  contrat  ne  formât  qu'une  seule  et  môme  opération, 
dans  ce  cas  néanmoins,  il  n'y  aurait  à annuler  que  le  pacte 
portant  sur  la  succession  future  (1).  Le  promenant  n’est  plus  . 
en  droit  de  se  plaindre,  du  moment  que  la  Jesiou  présumée 
s’efface  par  une  restitution  complète.  Le  vice  qui  affectait  le 
contrat  étant  ainsi  purgé,  il  y aurait  plus  de  rigueui*  que  de 
justice  à prétendre  que,  nul  dès  le  principe,  il  ne  peut  être 
validé  par  le  fait  d’une  seule  partie,  malgré  la  volonté  con- 
traire de  l’autre. 

Mais  si  le  pacte  sur  succession  future  était  intimement  lié 
au  surplus  de  la  convention  ; si,  par  exemple,  il  se  rattachait 
à une  donation  dont  il  avait  pour  objet  d’assurer  les  effets  dans 
l'avenir,  le  juge  devrait  prononcer  indistinctement  la  nullité 
du  tout,  à raison  de  l’indivisibilité  du  contrat  dans  toutes  ses 
parties  (2).  Car  telle  est  la  règle  générale. 

33.  La  nullité  des  conventions  sur  succession  future  est  ra- 
dicale et  d’ordre  public  ; toutes  parties  peuvent  l’opposer  in- 
distinctement. Ceux  qui  rattachent  exclusivement  les  disposi- 
tions de  l’article  1130  à des  principes  de  moralité  et  de  décence 
publiques  doivent  sans  doute  ne  faire  aucune  difficulté  d’ad- 
mettre comme  absolue  la  nullité  dé  ces  conventions.  Mais  pour 
nous  qui  avons  motivé  la  loi  sur  d'autres  raisons,  qui  pen- 
sons que  l’article  1130  est  également  fondé  sur  une  présomp- 
tion de  lésion,  et  qu’il  prohibe  les  pactes  sur  succession  non 
ouverte  aussi  à raison  de  leur  caractère  présumé  lésionnaire, 
nous  n’hésitons  pas  non  plus  à repousser  l’Opinion  suivant 
laquelle  elle  serait  simplement  relative,  et  personnelle  à celui- 
là  seul  qui  aurait  aliéné  ses  droits  éventuels  et  incertains.  11 
suffit  qu’avec  le  vice  de  lésion  concourre  le  vice  de  cause  ou 
d'objet  illicite. 

Du  reste,  si  toutes  parties  avaient  également  aliéné  des  droits 

(1) Ciis-.,  (7  janv.  1837.  Sirey,  37,  I,  317.  — Grenoble,  8 aortt  1832. 
Sirey,  33,  2,  176.  — Conlrà,  Orléans,  24  mai  1849.  Sirey,  49,  2,  OÜO. 

(2)  Cass.,  14  mai  1855,  Sirey,  55,  I,  800. 
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dans  la  succession  future,  clics  auraient  un  droit  égal  à oppo- 
ser la  nullité  du  contrat.  Tel  serait  le  cas  où  des  cohéritiers 
présomptifs  auraient  stipulé  entre  eux  nn  certain  mode  de 
partage,  une  certaine  composition  de  lots.  Tel  serait  encore 
le  cas  où  des  tiers  auraient  fait  entre  eux  échange  de  leurs 
droits  respectifs  dans  des  successions  non  ouvertes. 

31.  La  nullité  du  pacte  prohibé  par  l’article  1130  p^it-elle 
être  couverte  par  une  ratification,  par  une  exécution  volon- 
taire? Quand  peut-elle  l'ètre  valablement?  Nous  examinerons 
ces  questions  sous  l'article  1338  (1).  Peut-elle  se  prescrire  ? 
Quand  commence  la  prescription?  Quelle  en  est  Indurée?  Nous 
renvoyons  l’examen  de  ces  questions  à notre  commentaire  de 
l’article  1301  (2),  où  nous  présentons  une  théorie  complète 
des  nullités'. 

35.  Après  avoir  exposé  les  principes  de  la  nullité  dont  l’ar- 
.licle  1130  frappe,  en  règle  générale,  les  stipulations  faites  sur 
succession  future,  nous  devons  passer  aux  exceptions.  Il  y a 
en  effet  certains  contrats  où  de  pareilles  stipulations  sont  per- 
mises. 

L’article  183"  prohibe  formellement  toute  stipulation  ten- 
dant à faire  entrer  dans  une  société  universelle  la  propriété 
des  biens  qui  peuvent  advenir  aux  associés  par  succession  et 
legs.  Ces  biens  ne  peuvent  entrer  dans  la  société  que  pour  la 
jouissance. 

Voilà  une  première  exception.  Et  si  les  parties  peuvent  faire 
entrer  dans  leur  société  les  biens  qui  peuvent  leur  arriver  par 
succession,  mais  pour  la  jouissance  seulement,  elles  peuvent 
aussi  les  en  exclure  en  totalité  ou  en  partie,  dire  conséquem- 
ment que  les  biens  de  celle  nature  ne  tomberont  dans  la  so- 
ciété que  pour  un  tiers  ou  un  quart,  par  exemple.  -Mais  elles 
ne  peuvent,  spécifiant  davantage  la  convention,  déclarer  que 
les  biens  à provenir  de  telle  succession  non  ouverte  lombc- 

(I)  N"  -JO. 

(*)  N"  5 Ci. 
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roui  seuls  dans  la  société,  ou  bien  que  ceux  de  telle  autre 
succession  future  en  seront  seuls  exclus.  Si,  en  effet,  la  loi  a 
établi  eu  faveur  des  sociétés  universelles  une  exception  aux 
principes  du  droit  commun,  celle  exception  doit  être  rigou- 
reusement restreinte  à ses  termes.  Or  la  loi  suppose  qu’il 
s’agit  ici  d’une  succession  en  général,  de  l’hérédité  d'une  per- 
sonne incertaine,  et  non  de  celle  d’une  personne  déterminée. 
On  retombe  donc,  dans  ce  dernier  cas,  sous  l’application  de 
l'article  1130,  qui  prohibe  tout  pacte  sur  succession  future. 

Il  existe  enfin  une  sensible  différence  entre  les  deux  hypo- 
thèses (1). 

36.  L’article  1837  réserve  en  même  temps  les  principes  qui 
régissent  les  sociétés  conjugales.  Les  époux  peuvent  en  effet 
stipuler  un  régime  matrimonial  tel  qu'il  fasse  tomber  dans 
leur  communauté  les  biens  qui  peuvent  leur  advenir  par  legs 
ou  succession.  La  plus  grande  latitude  leur  est  abandonnée 
sur  ce  point.  Ainsi,  leur  communauté  peut  comprendre,  soit' 
seulement  la  jouissance  de  ces  biens,  soit  la  propriété  pleine, 
soit  encore  la  propriété  des  biens  mobiliers,  soit  celle  des 
biens  immobiliers,  soit  de  tous,  quelle  qu’en  soit  la  nature. 

Mais  les  époux,  au  milieu  de  la  liberté  que  la  loi  leur  donne 
pour  la  rédaction  de  leurs  conventions  matrimoniales,  ne 
pourraient  pas  stipuler  que  les  biens  à provenir  de  telle  suc- 
cession éventuelle  seront  exclus  de  leur  communauté,  ou  que 
tels  autres  y seront  admis.  Leurs  stipulations  sur  successions 
futures  ne  sont  valables  qu’à  la  condition  de  n’en  désigner 
aucune  spécialement.  Elles  ne  peuvent  donc  poser  dans  leur 
contrat  de  mariage  qu’un  principe  général  qui  régisse  les  suc- 
cessions futures  indéterminées,  sur  lesquelles  elles  n’ont  pas 
le  droit  de  traiter  d’une  manière  spéciale  et  directe  (2). 

37.  11  est  encore  une 'troisième  exception,  introduite  égale- 
ment en  faveur  du  mariage. 

(!•)  Favre,  sur  la  loi  3,  § i,  ff.  l’rn  socio. — Troplonc.  Sociale,  n"  1 00. 

(3)  Voy.  infra,  n"  38. 
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Les  articles  1082  et  1093  du  Code  Napoléon  autorisent  les 
donations  de  biens  à venir,  faites  par  des  étrangers  aux  époux 
ou  parles  époux  entre  eux.  Ces  donations  peuvent  compren- 
dre runiversaiité  ou  une  quotité  seulement  des  biens  que  le 
donateur  laissera  à son  décès.  Celte  institution  contractuelle, 
convention  faite  sur  sa  propre  succession  future,  équivaut 
pour  le  donateur  à l'interdiction  formelle  de  tester,  j usqu’à 
concurrence  de  ce  qu’il  a donné;  et  nous  avons  vu  déjà  que 
c'était  là  une  dérogation  aux  principes  posés  par  l'article  1130. 

Sous  un  autre  rapport,  cette  faculté  de  disposer  contrac- 
tuellement de  ses  biens  contient  une  seconde  exception  aux 
prohibitions  de  l’article  1130.  En  effet,  comme  je  puis  disposer 
de  mes  biens  à venir  en  tout  ou  en  partie,  je  puis  faire  entre 
eux  une  distinction,  soit  d'après  leur  nature  mobilière  ou 
immobilière,  soit  d’après  leur  provenance  par  voie  d’acqui- 
sition ou  de  succession.  Ainsi,  je  puis  dire  : je  vous  donne  tous 
les  meubles  ou  tous  les  immeubles  que  je  laisserai  à mon 
décès  ; ou  bien  encore,  les  biens  qui  me  seront  échus  par  suc- 
cession. Mais  je  ne  pourrai  pas  dire  : qui  me  seront  échus 
dans  telle  ou  telle  succession,  soit  que  j’y  arrive  par  la  voca- 
tion légale,  testamentaire  ou  contractuelle.  Je  ne  puis  pas 
limiter  ma  donation  à tel  objet  spécial,  bien  que  cet  objet 
puisse  y être  compris  d’une  manière  incontestable,  lorsque 
ma  disposition  est  générale  et  indéterminée.  L’article  1130 
s'oppose  à une  stipulation  aussi  précise.  Si  le  donateur  peut 
ainsi  stipuler  sur  sa  propre  succession  éventuelle,  il  ne  peut 
de  même  traiter  sur  l’hérédité  future  d’une  personne  dé- 
signée. 

Posons  un  exemple  : Par  son  contrat  de  mariage,  Paul  fait 
à sa  femme  donation  du  quart  de  scs  biens  à venir.  Le  voilà, 
s'il  a trois  enfants,  dans  l’impossibilité  d'avantager  qui  que  ce 
soit  ; car  il  a épuisé  en  faveur  de  sa  femme  la  quotité  dispo- 
nible ordinaire.  Que  la  femme  donc,  afin  de  faciliter  un  avan- 
tage fait  par  le  père  au  profit  de  l’un  de  ses  enfants,  veuille, 
de  son  vivant,  fût-ce  même  par  contrat  et  en  faveur  de  ma- 
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riage,  renoncer  à son  insiituiion;  celte  renonciation  sera 
nulle,  soit  qu’elle  soit  purement  abdicative,  soit  quelle  soit 
translative,  c’est-à-dire  in  favornn  certœ  personte  (1). 

Celte  renonciation  est-elle  abdicative?  Elle  est  nulle,  parce 
que  les  articles  791  et  1130  prohibent  (ouïe,  renonciation  a une 
succession  future.  Est-elle  translative?  Elle  est  nulle  encore, 
parce  qu’étant  faite  dans  les  termes  de  biens  présents,  elle  ne 
peut  comprendre  des  biens  avenir  (1081,913),  puisqu’elle 
constitue  une  véritable  donation  au  profit  de  la  personne  en 
faveur  de  laquelle  elle  a été  faite.  C’est  comme  si  l’on  donnait 
actuellement  une  quote-part  ou  la  totalité  d’une  succession 
future  étrangère,  pour  le  donataire  en  jouir  au  décès  de  la 
personne  indiquée  (2). 

Mais  ne  sera-t-il  pas  possible  à la  femme  de  Paul,  sa  dona- 
taire contractuelle,  de  disposer  des  biens  compris  dans  la 
donation,  en  disant  dans  le  contrat  de  mariage  de  la  personne 
à qui  elle  entend  donner,  qu’elle  lui  fait  donation,  à titre  de 
biens  à venir,  des  biens  qui  lui  ont  été  déjà  donnés  par  son 
mari?  Telle  serait,  si  elle  était  valable,  l’exécution  de  cette 
donation  : si  la  femme  recueille  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés 
par  son  mari,  elle  ne  les  transmet  qu’à  sa  mort,,  et  seulement 
pour  ce  qui  en  reste,  à son  propre  donataire  contractuel.  Si 
donc  elle  meurt  avant  son  mari  donateur,  et  qu'ainsi  elle  ne 
recueille  point  le  bénéfice  de  la  donation,  devenue  caduque, 
ou  qu'à  sa  mort  les  biens  par  elle  recueillis  soient  absorbés 
par  les  dettes  de  sa  succession,  son  donataire  n’aura  rien  à 
recevoir.  Que  si  ce  dernier  vient  à mourir  avant  la  femme  de 
Paul,  donatrice,  comme  donataire  contractuel,  il  ne  recueil- 
lera rien,  par  suite  de  la  caducité  de  sa  donation  (1089).  Il  y a 
ainsi  deux  caducités  superposées,  celle  du  premier  donataire, 
donateur  plus  tard  de  sa  propre  donation  ; puis  celle  du 

(1)  IhiRANTON,  T.  15,  n°  49.  — Troplong,  Douai.,  n*'*  2355 , 2548.  — 
Tocllier,  t.  12,  f>"  10.  — Toulouse,  15  avril  1842.  Sirey,  42,  2,  385. 
— Orléans,  4 sorti  el  28  déc.  1849.  Sirey,  50,  2,  199.  — Cass.,  Il  <4 
12  janv.  1853.  Sirey,  53,  1,  (55.  — Contrà,  ZacRaMÆ,  t.  5,  ;iag.  521. 

(2)  Voy.  Bordeaux,  l'rjnin  1838.  Dai.i.oz,  39,  2,  148. 
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second  donataire,  qui  court  conséquemment  doubles  risques. 

Or  tels  ne  seraient  pas  les  effets  d’une  renonciation  trans- 
lative. Présente  et  actuelle,  cette  renonciation,  si  elle  était 
valable,  aurait  pour  résultat  de  faire  arriver  les  biens  donnés 
dans  les  mains  du  donataire  substitué  au  premier,  immédiate- 
ment après  et  par  le  décès  du  donateur  contractuel  ; de  .telle 
sorte  que  Ce  ne  serait  pas  le  premier  donataire  qui  les  recueil- 
lerait, pour  les  transmettre  ensuite  comme  biens  à venir  com- 
pris dans. son  hérédité.  Ce  serait  au  contraire  le  second  dona- 
taire, à sa  place,  qui  les  recevrait  à titre  de  biens  actuellement 
donnés,  quoiqu'ils  n’aient  pu,  comme  biens  à venir  au  mo- 
ment de  la  donation,  faire  l’objet  d’une  donation  présente  et 
actuelle,  mais  seulement  d’une  institution. 

Quels  que  soient  au  surplus  les  effets  divers  de  l’une  ou  de 
l’autre  stipulation,  elles  nous  semblent  également  prohibées, 
comme  contenant  un  traité  sur  la  succession  éventuelle  d'une 
personne  déterminée.  Soit  en  effet  que  le  donateur  contrac- 
tuel renonce  en  faveur  d’un  tiers  au  bénéfice  de  la  donation, 
ou  qu’il  déclare,  par  contrat  de  mariage,  en  faire  contractuel- 
lement donation  en  sa  faveur,  dans  l’un  comme  dans  l’autre 
cas,  il  y a de  la  part  des  contractants  un  pacte  prohibé  sur 
succession  future.  La  faveur  due  au  contrat  de  mariage  ne 
saurait  aller  jnsqu’à  autoriser  une  aussi  flagrante  infraction  ’ 
aux  prohibitions  de  l’article  1 130. 

38.  Une  quatrième  exception  résulte  enfin  des  dispositions 
de  l’article  13-42  du  Code  Napoléon,  suivant  lesquelles  la  cons- 
titution de  dot  peut  frapper  tous  les  biens  présents  et  à venir 
de  la  femme,  ou  tous  ses  biens  présents  seulement,  ou  une 
partie  de  ses  biens  présents  et  à venir,  ou  même  un  objet 
individuel.  Mais  de  ce  qu’elle  peut  se  constituer  ainsi,  d’une 
manière  générale,  tout  ou  partie  de  ses  biens  à venir,  il  ne 
s’ensuit  pas  qu’elle  puisse  se  constituer  spécialement  les  biens 
qu’elle  recueillera  dans  une  succession  déterminée,  no»  en- 
core ouverte,  alors  même  qu’il  s’agit  de  l’hérédité  future  de 
son  père  ou  de  sa  mère.  Une  semblable  constitution  de  dot 
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établit  le  pacte  prohibé  par  l’article  1130,  île  telle  sorte  que 
les  biens  qui  y sont  compris  demeurent  paraphernaux.  Il  y a 
en  effet  une  grande  différence  entre  ce  mode  de  constitution 
et  le  mode  de  constitution  générale  autorisé  en  faveur  du 
mariage  par  l’article  1542.  La  règle  commune  reprend  donc 
alors  son  empire  (1). 

Cependant,  si  la  femme  s’était  bornée  à se  constituer  en  dut, 
comme  biens  à venir,  l’émolument  d’une  donation  à elle  faite 
régulièrement,  en  faveur  de  son  mariage,  de  biens  présents  et 
à venir,  ou  de  biens  à venir  seulement,  dans  ce  cas,  sa  consti- 
tution de  dot  serait  parfaitement  régulière.  Celle  constitu- 
tion ne  fuit  alors  que  remplir  la  destination  de  la  donation, 
et  répondre  à l’intention  même  du  donateur.  Mais,  nous  le 
répétons,  hors  ce  cas,  elle  ne  pourrait  valablement,  indépen- 
damment de  toute  institution  contractuelle  faite  dans  le  con- 
trat de  mariage,  se  constituer  en  dot  sa  part  éventuelle  dans 
l’hérédité  future  d’une  personne  dénommée. 

Nous  appliquons  les  mêmes  principes  aux  clauses  qui  ex- 
cluent de  la  communauté  ou  qui  y comprennent  tout  ou  partie 
des  biens  à venir  de  la  femme. 

SECTION  IV. 

DE  LA  CAUSE. 

Article  1131. 

L’obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou 
sur  une  cause  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet. 

Sommaire. 

1 . Singulière  acception  du  mot  cause,  dans  le  droit  romain. 

S.  Son  acception  dans  noire  droit. 

3.  La  cause  est  essentielle  è toute  convention. 

(1)  Duranton,  t.  15,  n°347.  — Zacharie,  t.  3,  pag.  5G6,  nt>'  4. 
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4.  La  cause  doit  être  licite.  Concours  d'une  cause  licite  avec  une  cause 
illicite. 

5.  Diflerence  entre  le  contrat  sans  cause  et  celui  avec  cause  fausse. 

6.  La  cause  peut  être  une  chose  actuelle  ou  passée. 

7.  La  cause  doit  être  permanente  dans  les  cdntrals  qui  entraînent  des 
obligations  successives. 

8.  La  cause  peut  être  une  attente. 

9.  Il  y a un  élément  d’erreur  dans  l'absence  on  la  fausseté  de  la  cause. 

10.  Exemples  tirés  du  Code  Napoléon. 

11.  La  cause  civile  peut  consister  dans  un  intérêt  moral,  dans  un  devoi  - 
de  conscience  ou  une  obligation  naturelle;  exemples. 

19.  Lorsqu'il  existe  une  obligation  naturelle  comme  cause,  le  contrat 
n’est  pas  soumis  aux  formes  des  donations. 

13.  Le  sentiment  de  la  reconnaissance  est  une  juste  cause,  sauf  exa- 
gération. 

14.  La  lésion  est  un  vice  particulier  de  la  cause. 

15.  Dillérence  entre  la  fausseté  de  la  cause  et  l’erreur  sur  le  motif. 

16.  Le  motif  n'a  d'influence  que  s'il  est  exprimé. 

17.  L'expression  d'un  motif  est  insignifiante  quelquefois  dans  les  con- 
trats à litre  onéreux  ; 

18.  El  dans  les  contrats  b titre  gratuit. 

19.  De  la  fausse  cause  dans  les  testaments.  Du  droit  romain  b cet  égard. 

90.  Quel  sera  le  sort  de  la  donation  faite  b une  personne  que  l’on  recon- 
naît comme  son  enfant  naturel,  par  le  même  acte,  insuffisant  d’ailleurs 
comme  acte  de  reconnaissance?  Elle  peut  être  aunulée  ou  maintenue 
pour  le  tout,  ou  réduite  en  cas  d'excès. 

91.  La  libéralité  faite  b une  personne  que  l’on  reconnaît  par  le  même 
acte  comme  son  enfant  incestueux  ou  adultérin  a une  cause  illicite. 

99.  Est-elle  réductible  aux  aliments? 

COMMENTAIRE. 

4.  Le  droit  romain  donne  quelquefois  au  mot  came  une 
acception  toute  particulière , inconnue  dans  notre  droit.  Il 
entend  par  ce  terme  le  fait  ou  le  commencement  d’exécution 
qui  rend  obligatoires  les  conventions  restées  imparfaites  aux 
yeux  du  droit  civil.  C’est  en  ce  sens  qu’Ulpien  dit  : Cum  nulla 
subest  causa  propter  conventionem, , hic  constat  non  posse  consti- 
tua obligalioncm.  Igitur  nuda  pactio  obligationem  non  parit, 
sed  parit  exceptionem.  Lorsqu’il  n’existe  aucune  cause  de  la 
convention,  il  est  constant  que  l’obligation  ne  peut  être  cons- 
tituée. Le  pacte  nu  ne  produit  donc  point  obligation,  mais  seu- 
ls 
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lemeni  exception  (1).  Comme,  dans  le  droit  français,  toutes 
les  conventions  régulièrement  formées  sont  par  elles-mêmes 
immédiatement  obligatoires,  nous  n’avons  pas  à nous  préoc- 
cuper de  celte  singulière  acception  de  la  cause. 

2.  Mais  le  droit  romain  lui  donnait  en  même  temps  un  autre 
sens.  Pour  lui,  comme  pour  le  Code  Napoléon,  ce  mot  expri- 
mait le  motif  déterminant,  la  raison,  le  pourquoi  de  l’obli- 
gation (2). 

Dans  les  contrats  à litre  onéreux,  je  m’oblige  en  vue  de  ce 
que  l’autre  partie  s'oblige  à donner,  à faire  ou  à ne  pas  faire. 
L’objet  de  son  obligation  est  la  cause  de  la  mienne  ; c'est  lui 
qui  détermine  ma  volonté  par  l’intérêt  qu’il  me  présente. 

Dans  les  contrats  à titre  gratuit,  la  cause  ne  consiste  que 
dans  l’esprit  de  libéralité  qui  peut  être  dirigé  lui-même  par  le 
désir  ou  de  faire  du  bien,  ou  de  satisfaire  un  sentiment  d'af- 
fection, de  générosité,  de  reconnaissance,  ou  d'accomplir  un 
devoir  de  conscience  et  d'honneur. 

3.  L’existence  d’une  cause  est  donc  essentielle  à la  validité 
de  toute  convention,  puisque  sans  elle  le  consentement  des 
parties  n’a  plus  de  base  sur  laquelle  il  puisse  s’appuyer.  Aussi, 
l’article  1131  dispose-t-il  que  toute  obligation  sans  cause  ou 
sur  fausse  cause  ne  peut  avoir  aucun  effet.  Si  la  cause  alléguée 
n’était  fausse  ou  inexistante  que  pour  partie,  l’obligation  ne 
devrait  pas  être  annulée  pour  le  tout,  mais  seulement  réduite 
dans  la  mesure  suivant  laquelle  il  existe  réellement  une  cause 
valable.  La  pratique  offre  de  fréquents  exemples  de  celte 
réduction,  notamment  en  ce  qui  concerne  les  salaires  ou  hono- 
raires pour  mandat  ou  gestion  d’affaires  (3). 

4.  Mais  il  ne  suffit  pas  d'une  cause  quelconque;  il  faut  une 

(1)  L.  7,  J 4,  ff.  De  pactis. 

(î)  Voy.  ff.,  Tit.  Coud,  sine  causâ. — Cond.  cause l data,  causé  non  se- 
cutd.  — De  ob  turp.  tel  injust.  caus.  condict. 

(3)  Troplong.  Mandat,  n<"  S46,  63î.  — Paris*  SO  nov.  1854.  Sirey, 
54,  S,  G88..  — Cass.,  18  avril  et  7 fév.  1855.  Sirey,  55,  (,  5S7. 
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cause  honnête,  Hcite.  Si  la  cause  est  illicite,  le  contrat  est 
nul  (1).  Telle  est  encore  la  disposition  de  l’article  H31.  Or  la 
cause  est  illicite,  ajoute  l'article  H33,  quand  elle  est  prohibée 
par  la  loi,  quand  elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à 
l’ordre  public.  Que  deviendrait  en  effet  la  société,  si  les  lois, 
dont  le  but  est  de  la  protéger,  sauvegardaient  elles-mêmes  les 
contrats  où  il  serait  stipulé  de  violer  les  principes  d’ordre, 
d’utilité  et  de  morale  publics? 

Souvent  plusieurs  causes,  dont  l’une  est  licite  et  dont  l’autre 
ne  l’est  pas  , concourent  dans  la  formation  d’un  engagement. 
Au  lieu  de  le  maintenir  ou  de  l'annuler  pour  le  tout,  les  tribu- 
naux doivent  alors  le  restreindre  à la  proportion  correspon  - 
dante à la  cause  licite.  Car  sa  validité  ne  saurait  être  contes- 
tée, au  moins  dans  la  mesure  où  se  rencontrent  toutes  les  con- 
ditions essentielles  à son  existence  ; et  il  n’y  a d’engagements 
indivisibles  que  ceux  qtii  préalablement  sont  vérifiés  et  re- 
connus valables.  Mais  quand  nous  parlons  de  cette  réduction 
de  l’engagement,  il  est  clair  que  nous  supposons  que  la  chose 
qui  en  fait  le  sujet  est  divisible  de  sa  nature  et  dans  l’intention 
des  contractants  ; il  y aurait,  autrement,  lieu  à annulation  pour 
le  tout,  sous  la  réserve  des  actions  qui  peuvent  d’ailleurs  com- 
péter  au  stipulant , comme  étant  fondées  sur  les  éléments  qui 
constituaient  pour  partie  une  cause  licite  d’obligation  (2). 

3.  Il  n’y  a,  quant  à la  nullité,  aucune  différence  à faire  entre 
le  contrat  sans  cause  et  le  contrat  avec  cause  fausse  (3)..  Au 
fond  c’est  toujours  uue  cause  qui  manque  au  contrat,  et  l’on 
conçoit  que  la  nullité  soit  absolument  la  même,  soit  qu’il  n’y 
ait  pas  du  tout  de  cause^  ou  qu’il  y en  ait  une  fausse. 

Mais  si  l'on  ne  doit  faire  aucune  distinction  eu  droit,  en 
fait  ne  peut-on  pas  en  faire  une?  Ne  peut-on  pas  dire  que  le. 
contrat  est  sans  cause  lorsqu’on  ne  peut  lui  en  donner  aucune, 
de  quelque  manière  qu’on  s’y  prenne?  Ainsi,  je  vous  achète 

( 1 ) L.  6,  C.  De  partis . 

(2)  Voy.  1 133,  n"  52. 

(3)  Po-rniER,  Oblig.,  n"  42. 
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ma  propriété,  je  vous  donne  votre  maison.  Voilà  des  contrats 
sans  cause  ; car  nous  aurons  beau  nous  y prendre  de  toutes 
façons,  jamais  nous  11e  pourrons  trouver  une  cause  à la  vente 
que  vous  me  faites  de  ma  propriété,  à la  donation  que  je  vous 
fais  de  votre  maison.  Mais  si  le  contrat  est  tel  qu’on  puisse  le 
supposer  valable  avec  une  cause  autre  que  celle  qui  a déter- 
miné les  parties  contractantes,  alors  je  dirai  que  c’est  un  con- 
trat avec  cause  fausse.  Ainsi,  je  m’oblige  à vous  payer  un  legs 
de  mille  francs  que  vous  a.  fait  mon  père.  Plus  lard,  le, testa- 
ment qui  contenait  ce  legs  a été  reconnu  fauV,  ou  bien  un 
autre  testament  a été  découvert  qui  le  révoque.  Mon  obliga  - 
tion  avait  une  cause  fausse;  mais  elle  pourrait  être  valable  en 
lui  supposant  une  autre  cause,  par  exemple,  l’intention  de 
vous  faire  une  libéralité. 

6.  La  cause  peut  être  une  chose  actuelle  ou  passée.  Si  elle 
n’a  jamais  existé  ou  a cessé  d'exister  avant  la  convention, 
alors  la  convention  est  sans  cause  ou  sur  cause  fausse.  Telles 
seraient  la  vente  d’un  cheval  qui  a péri  avant  le  contrat,  ou 
l’obligation  de  vous  payer  mille  francs  pour  la  construction 
de  ma  maison  que  vous  n’avez  point  faite,  et  que  je  croyais 
achevée  par  vos  soins. 

7.  La  cause  peut  consister  dans  un  fait  ou  une  chose  qui 
doit  exister,  non  seulement  au  moment  du  contrat,  mais 
encore  après.  Par  exemple,  dans  le  bail,  il  ne  suffit  pas  que  In 
chose  louée  existe  au  moment  de  la  convention,  il  faut  encore 
qu’elle  soit  permanente  pendant  toute  la  durée  du  bail. 

11  y a en  effet  cette  différence  entre  les  conventions  qui  ne 
contiennent  qu’une  obligation  principale,  une  fois  payée, 
comme  la  vente,  l’échange,  et  celles  qui  contiennent  des  obli- 
gations successives,  comme  le  bail,  la  société,  que  les  pre- 
mières produisent  tout  leur  effet  quand  la  cause  existante  au 
moment  de  leur  formation  ne  vient  à cesser  qu'après,  tandis 
que  les  secondes  ne  produisent  d’effet  qu’au  fur  et  à mesure 
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que  la  cause  subsiste,  et  sont  résolues  pour  l’avenir  par  la  ces- 
sation de  la  cause  (1). 

8.  La  cause  peut  enfin  consister  dans  une  attente,  dans  une 
espérance,  dans  un  fait  ou  une  chose  à venir.  Je  m’oblige  à 
vous  donner  mille  francs,  à la  condition,  à la  charge  par  vous 
de  faire  cela.  Voilà  la  cause  de  mon  obligation.  Si  vous  ne  le 
faites  pas,  la  cause  vient  à défaillir.  Mais  ce  point  rentre  spé- 
cialement dans  la  théorie  des  obligations  conditionnelles, 
comme  nous  le  montrons  plus  loin. 

9.  Les  contrats  sans  cause  ou  sur  cause  fausse  ne  sont  annu- 
lés que  sur  la  foi  de  celte  présomption  naturelle,  que  les  par- 
ties n’ont  pas  entendu  contracter  sans  cause,  sans  raison,  et 
qu’elles  n’auraient  point  contracté,  si  elles  avaient  su  qu’il  n’en 
existait  aucune.  Dans  les  contrats  sans  cause  ou  sur  fausse 
cause,  il  existe  donc  un  élément  d’erreur;  et  cette  erreur, 
quelle  qu’elle  soit,  de  droit  ou  de  fait,  doit  toujours  réunir  le 
double  caractère  d'une  incontestable  gravité  et  d’une  certitude 
bien  établie. 

10.  Le  Code  Napoléon  nous  fournit  lui-méme  des  exemples 
de  contrats  sans  cause  ou  sur  cause  fausse.  Ainsi,  la  transac- 
tion faite  sur  pièces  qui,  depuis,  ont  été  reconnues  fausses, 
est  entièrement  nulle  (2033);  la  transaction  sur  un  procès 
terminé  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  dont 
les  parties  ou  l’une  d’elles  n’avaient  point  connaissance,  est 
nulle.  Si  le  jugement  ignoré  des  parties  était  susceptible  d’ap- 
pel, la  transaction  sera  valable  (2036).  Lorsque  les  parties 
ont  généralement  transigé  sur  toutes  les  affaires  qu’elles  pou- 
vaient avoir  ensemble,  les  titres  qui  leur  étaient  alors  incon- 
nus et  qui  auraient  été  postérieurement  découverts,  ne  sont 
point  une  cause  de  rescision,  à moins  qu’ils  n’aient  été  retenus 
par  le  fait  de  l’une  des  parties.  Mais  la  transaction  serait 
nulle,  si  elle  n'avait  qu’un  objet  sur  lequel  il  serait  constaté 
par  des  titres  nouvellement  découverts  que  l’une  des  parties 

<l)  Voy.  1 193,  n“  35. 
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■l’avait  aucun  droit  (2037).  Tout  contrat  de  rente  viagère 
créée  sur  la  tête  d'une  personne  qui  était  morte  au  jour  du 
contrat  ne  produit  aucun  effet  (1974).  11  en  est  de  même  du 
contrat  par  lequel  la  rente  a été  créée  sur  la  tète  d’une  per- 
sonne atteinte  de  la  maladie  dont  elle  est  décédée  dans  les 
vingt  jours  de  la  date  du  contrat  (1973).  Il  résulte  en  effet  de- 
là fausseté  des  pièces,  du  jugement  rendu,  de  la  découverte 
de  titres  décisifs,  de  la  mort  préexistante  ou  précipitée  du 
erédi-rentier,  que  la  transaction  et  le  contrat  de  rente  viagère 
sont  sans  cause  ou  sur  cause  fausse. 

H.  De  ce  que  la  cause  d’une  convention  ne  présente  aucun 
intérêt  matériellement  appréciable,  il  ne  s’ensuit  pas  que  la 
convention  manque  de  cause,  si  d’ailleurs  on  peut  lui  en  trou- 
ver une  dans  l’intention  de  faire  quelque  sacrifice  à sa  tran- 
quillité, à sa  considération,  à la  paix  de  sa  conscience.  J’ai 
acquis  nationalement  des  biens  d’émigrés;  je  promets  aux 
anciens  propriétaires  une  somme  en  échange  de  leur  ratifica- 
tion; je  dois  la  payer.  Je  n’avais  certainement  pas  besoin  de 
leur  ralilication  pour  rendre  mon  acquisition  irrévocable  au 
point  de  vue  du  droit  civil  : cependant,  acquéreur  peut-être 
à vil  prix,  j’ai  pu  tenir  à calmer  les  scrupules  de  ma  cons- 
cience et  à restituer,  dans  tous  les  cas,  à ma  fortune  un  carac- 
tère de  légitimité  que  les  passions  politiques  lui  avaient  fait 
dénier.  Et  cette  intention  de  purger  ma  propriété  du  vice 
originel  qui  l’entachait  aux  yeux  de  quelques  personnes  et 
peut-être  aux  miens,  est  une  cause  suffisante  de  mon  obli- 
gation (1). 

J’ai  acquis  une  propriété  en  la  payant  toute  sa  valeur;  néan- 
moins le  vendeur  me  menace  d’une  demande  en  rescision  pour 
légion.  Je  lui  promets  tant,  pour  que  la  vente  ne  soit  point 
critiquée.  Il  y a cause  suffisante  dans  l’intention  de  faire  un 
sacrifice  à mon  repos. 

Un  mineur  m’a  vendu  sa  propriété;  il  laisse  prescrire  son 

;t)  Cass.,  21  nov.  18.11.  Dalloz,  31,  1,  3G0.  — 23  juiHel  1833. 
Dalloz,  33,  1 , 208. 
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action  en  nullité.  Cependant,  menacé  d’une  poursuite,  je  lui 
promets  tant,  pour  qu'il  ratifie  ; cause  encore  suffisante. 

Je  puis  renoncer  à la  prescription  (2220);  c’est  même  y 
renoncer  que  de  ne  pas  m’en  prévaloir,  puisque  les  juges  ne 
peuvent  la  suppléer  d’office  (2223).  Que  je  m’oblige  donc  à 
payer  une  dette  que  je  puis  éteindre  en  opposant  la  prescrip- 
tion, mon  obligation  est  valable  ; elle  a en  effet  une  cause 
suffisante  dans  les  scrupules  de  délicatesse  qui  m’ont  fait  re- 
garder comme  contraire  aux  principes  d’équité  ce  moyen  d’é- 
teindre les  obligations  (1).  Ne  dit-on  pas  qu’il  n’y  a que  la 
mauvaise  foi  qui  prescrive? 

Je  puis  de  même  valablement  m’obliger  à continuer  le  ser- 
vice d’une  rente  féodale,  bien  que  la  loi  du  4 août  1789  ait 
aboli  les  rentes  viciées  de  féodalité,  pourvu  que  le  titre  nou- 
veau, tout  en  stipulant  les  mêmes  prestations,  contienne  une 
novation  véritable  (2).  Guidée  par  un  sentiment  d’équité,  éclai- 
rée même  par  les  enseignements  de  l’histoire,  ma  conscience 
a pu  considérer  les  lois  qui  ont  aboli  les  rentes  féodales 
comme  des  lois  de  spoliation,  dont  il  me  répugne  de  proliter. 
Je  satisfais  donc  à un  devoir  de  délicatesse,  j’accomplis  une 
obligation  naturelle.  Cela  est  même  si  vrai  qu’un  avis  du  con- 
seil d'Etat  du  22  fructidor  an  XI  prohibe  la  répétition  des 
arrérages  payés,  parce  qu’ils  ne  l’ont  pas  été  sans  cause. 

La  reconnaissance  sous  signature  privée  d'un  enfant  natu- 
rel, n’étant  pas  une  constatation  légale  de  la  paternité,  ne  lui 
donne  aucun  droit  à des  aliments  (3).  Cependant  la  promesse 
d’aliments  qui  lui  aurait  été  faite  serait  valable,  non  plus 
comme  exécution  des  devoirs  d'une  paternité  que  rien  n'établit, 
mais  comme  convention  ayant  une  cause  légitime  dans  l'exis- 

(I)  Duranton,  t.  10,  n"*  337  et  suiv.  • 

(9',  Toollier,  t.  6,  n°  1 80.  — Cass.,  3 juill.  1811.  Sirey,  1811,  1, 
393. 

(3)  Merlin,  Rép.,  *"  Aliments,  5 1,  art.  9,11°  8.  — Favard,  vi*  Enfant 
naturel,  j 1,  n°  4. — Toullier,  t.  G,  n“  187,  cl  t.  9,  n"  97fi.  — Zacbari/E, 
t.  4,  p.  57.  — Cass.,  4 nov.  1819.  Sirey.  13,1,130. 
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lence  dîme  obligation  naturelle.  (1).  Il  importe  peu  que  la 
reconnaissance  et  la  promesse  d’aliments  existent  par  actes 
séparés,  ou  que  le  même  acte  contienne  la  reconnaissance  et 
la  clause  formelle  que  le  prétendu  père  se  charge  de  l’enfant. 
En  vain  dit-on  que,  dans  ce  dernier  cas,  la  clause  tombe  avec 
la  reconnaissance  qui  en  est  la  cause  déterminante  (2)  ; il  est 
plus  vrai  qu’il  existe  une  obligation  naturelle,  indépendante  de 
la  reconnaissance  nulle  en  la  forme  ; obligation  naturelle  que 
les  juges  ont  le  droit  d’apprécier,  et  dont  ils  doivent  ordonner 
l'exécution,  quand  son  existence  a été  vérifiée.  Si  l’obligation 
prise  de  nourrir  et  d’élever  un  enfant  est  valable,  lorsque  l’acte 
ne  contient  aucune  reconnaissance,  n’est-ce  pas  parce  qu’on 
en  trouve  la  cause  le  plus  souvent  dans  des  rapports  de  pa- 
ternité, quoiqu’ils  ne  soient  pas  légalement  établis?  L’obliga- 
tion naturelle  n’esl-elle  donc  pas  moins  équivoque,  lorsque  le 
débiteur  a pris  soin  lui-même  de  reconnaître  sa  paternité  et 
de  faire  ainsi  une  reconnaissance  que  les  juges  peuvent  ap- 
précier, du  moins  au  point  de  vue  de  la  cause  de  son  obliga- 
tion, comme  impliquant  un  devoir  de  conscience  et  d’huma- 
nité (3)? 

Serait  valable  au  même  litre  la  promesse  faite  à une  femme 
d’élever,  de  nourrir,  d’entretenir  l’enfant  dont  elle  est  actuelle- 
ment enceinte  ou  dont  elle  est  accouchée  (4);  pourvu  qu’il  ne 
s’agisse  pas  d’un  enfant  adultérin  ou  incestueux  dont  on  se 
reconnaîtrait  volontairement  le  père  (3). 

N’est  pas  non  plus  sans  cause  la  pension  alimentaire  cons- 
tituée au  profit  d’un  parent  dans  l’indigence,  fùt-ce  même  une 
sœur  naturelle,  bien  que  la  loi,  dans  ce  cas,  n’accorde  aucune 
action  pour  obtenir  des  aliments  (6). 

(1)  DtJR  anton,  t.  10,  nu  346.  — Zachariæ,  t.  4,  p.  57,  nlf  0. 

(2)  Bourges,  tl  mai  1841,  Sirey,  42,  9,  198. 

(3)  Zachariæ  , ibid.  — Dcranton,  ibid.  — Montpellier,  7 liée.  1843. 
Sirey,  44,  8,  205. 

(4)  Amiens,  7 juill.  1842.  Sirey,  45,  2,  220. — Bourges,  3 aodi  1844. 
Sirey,  45,  2,  600.  — Bordeaux,  5 août  1847.  Sirey,  48,  2,  231. — Bor- 
deaux, 5 janv.  1848.  Sirey,  48,  2,  308. 

5)  Voy.  infrà,  n”  SI. 

(6)  Cass.,  22  août  1820.  1)ai.loz,  1827,  I,  7. 
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12.  Tel  esl  l’effet  de  l’existence  d’une  obligation  naturelle 
servant  de  cause  à la  convention,  que  l’acte  n’a  pas  besoin 
pour  sa  régularité  d’être  passé  dans  la  forme  spéciale  des  do- 
nations. Alors  en  effet  le  contrat  ne  repose  plus  exclusivement 
sur  l’intention  de  donner;  il  n'est  plus  une  libéralité  pure,  et 
toutes  les  formes  lui  suffisent  qui  conviennent  également  aux 
conventions  ordinaires.  II  n'y  a pas  en  droit  de  principe  mieux 
établi  et  maintenant  moins  contesté. 

13.  Le  sentiment  de  la  reconnaissance  impose  des  devoirs 
qui  sont  une  juste  cause  d'obligation  civile.  Je  puis  donc  vala- 
blement m’obliger  à la  rémunération  d’un  service  que  l’on 
m’aurait  rendu,  même  avec  une  intention  de  gratuité.  Il  n'y  a 
que  l’exagération  de  mon  obligation  qui  puisse  la  faire  res- 
treindre, suivant  les  circonstances.  Que  cédant  à un  premier 
mouvement  de  reconnaissance  et  aux  soudaines  inspirations 
du  cœur,  je  promette  tant  pour  un  service  rendu  ; qu’à  la  vue 
d’un  péril  imminent  encouru  par  un  objet  qui  .m’est  cher, 
qu’au  milieu  d’un  danger  qui  me  presse  moi-même,  je  pro- 
mette tant  pour  le  service  que  j’implore;  les  tribunaux  de- 
vront-ils me  condamner  à exécuter  entièrement  ma  promesse? 
Nous  ne  le  pensons  point.  La  condition  première  du  consen- 
tement, c’est  qu’il  soit  donné  en  connaissance,  c’est  qu'on  ait 
la  conscience  de  ce  qu’on  fait.  Or  un  consentement  irréfléchi, 
passionné,  ne  remplit  pas  celle  condition.  Il  n'est  même  pas 
libre,  puisqu’il  est  donné  sous  l’impression  de  la  crainte  oy  du 
trouble  qu’exerce  sur  moi  le  sentiment  de  la  conservation 
exalté  par  la  vue  ou  par  le  souvenir  encore  palpitant  du  péril. 
Mais  quand  nous  parlons  de  crainte,  de  liberté,  ce  n’est  pas 
que  nous  supposions  une  violence  dans  le  sens  de  l’article  1111; 
car  il  n’en  a été  employé  aucune  dans  le  but  direct  d'obtenir 
l’engagement.  Nous  n’en  parlons  que  comme  expression  du 
délire  et  de  l'égarement  de  la  volonté.  Aussi,  le  vice  du  contrat 
a-t-il  un  caractère  particulier. 

Mon  obligation  n'a  même  pas,  si  elle  est  outrée,  une  cause 
suffisante.  Un  service  rendu  mérite  sans  doute  une  remu- 
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itération;  mais  il  faut  qu’elle  soit  proportionnée  à son  im- 
portance, aux  efforts  qu’il  a coulés,  et  môme  aux  moyens 
pécuniaires  de  celui  qui  l'a  reçu.  Une  la  morale,  dans  ses 
appréciations  métaphysiques,  ne  fixe  pas  de  prix  au  service 
rendu,  pas  de  limites  à la  reconnaissance , elle  le  peut , elle 
le  doit;  car  tout  pour  elle  se  prise  et  se  paye  en  sentiments. 
Mais  la  loi,  mais  les  juges  sont  obligés  d’évaluer  le  bienfait, 
de  matérialiser  le  sentiment  de  la  reconnaissance,  et  de  le 
traduire  dans  les  termes  qu’il  a pris  lui-même  de  rémunération 
pécuniaire.  Il  leur  appartient  donc  d’apprécier  la  cause,  d’en 
vérifier  la  suffisance,  et  de  réduire  mon  engagement  aux  justes 
proportions  que  la  réflexion  lui  assigne,  et  que  l’ivresse  seule 
d’un  sentiment  eu  délire  avait  fait  dépasser  (1). 

Il  n’y  a pas  jusqu'au  droit  des  gens  positif,  c’est-à-dire  le 
droit  international  le  moins  large,  le  moins  généreux,  le  moins 
philosophique,  qui  ne  reconnaisse  l’iniquité  des  conventions 
arrachées,  sous  l’influence- de  la  terreur  inséparable  du  dan- 
ger, par  les  personnes  qui  accourent  au  secours  des  vaisseaux 
en  péril,  et  profitent  de  leur  état  de  détresse  pour  extorquer 
des  promesses  exagérées.  La  loi  de  ce  prétendu  contrat  ne 
saurait  l’emporter  sur  les  principes  les  plus  évidents  de  mo- 
rale universelle  et  d’équité. 

Nous  disons  que  de  pareilles  obligations  sont  seulement 
réductibles  dans  une  équitable  mesure;  car  il  y aurait  in- 
justice, soit  à les  maintenir,  soit  à les  annuler  pour  le  tout. 
Ën  vain  objecte-t-on  que  le  juge  en  les  modérant  viole  la  loi 
du  contrat.  Les  conventions  ne  sont  en  effet  la  loi  des  parties 
que  lorsqu’elles  sont  légalement  formées.  Or  les  engagements 
dont  nous  nous  occupons  sont  contraires  à la  loi,  au  moins 
pour  toute  la  portion  qui  en  constitue  l’excès,  et  à l’égard  de 
laquelle  il  y a défaut  de  consentement  libre -ou  de  cause  suffi- 
sante, tandis  que  pour  le  surplus  ils  satisfont  à toutes  les 
conditions  essentielles  à la  validité  des  conventions.  Dès  lors 

(1)  Duraston,  t.  10,  n"  314  et  149.  — DklvihcoURT.  t.  9.  p.  078.  — 
Pothier,  ir  i t.  — l'untrà,  Tocllier,  t.  6,  n"  85. 
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leur  réduction  à la  juste  mesure  où  ils  pouvaient  être  légale- 
ment formés,  loiu  de  violer  le  principe  de  l’indivisibilité  des 
engagements,  est  au  contraire  conforme  nu  droit  dont  la  pra- 
tique nous  offre  des  exemples  de  réduction  analogues. 

Ou  peut  sans  doute  commencer  par  annuler  l’engagement 
pour  le  tout,  et  renvoyer  le  créancier  a se  pourvoir  en  indem- 
nité pour  cause  de  gestion  d’affaires.  Mais  cette  manière  de 
procéder,  pour  sembler  équitable,  ne  nous  paraît  pas  moins 
irrégulière.  D’une  part,  en  effet,  elle  fait  abstraction  de  la  con- 
vention intervenue,  pour  ne  laisser  subsister  qu’un  quasi- 
contrat;  et  d’autre  part,  ce  prétendu  quasi-contrat,  outre  que 
l'action  qui  en  résulte  n’a  aucune  des  garanties  de  l’obligation 
conventionnelle,  ne  produit  lui-même  aucun  engagement  léga- 
lement obligatoire  dans  tous  les  cas  où  le  fait  qui  y donne  lien 
n’engendre  qu’une  obligation  naturelle  et  imparfaite,  tandis 
qu’elle  suffit  comme  cause  d’un  engagement  conventionnel. 
Une  annulation  pour  le  tout  vaudrait  alors  libération  complète 
en  faveur  du  promettant.  Une  simple  réduction  est  au  con- 
traire une  garantie  contre  l’iniquité  d’un  pareil  résultat. 

1 4.  Au  nombre  des  vices  de  la  cause,  nous  pouvons  compter 
la  lésion.  En  effet,  la  cause  lésionnaire  est  fausse,  en  tant  qu’elle 
est  insuffisante.  Mais  de  ce  que  la  cause  n’est  pas  entièrement 
fausse,  il  résulte  que  le  vice  peut  en  être  corrigé  par  un  sup- 
plément qui  la  répare  et  la  parfait.  Ainsi,  dans  le  partage,  elle 
peut  se  réparer  par  un  supplément  de  portion  héréditaire 
891),  et.  dans  la  vente,  par  uu  supplément  de  prix  (1681). 

15.  Il  ne  faut  pas  confondre  la  fausseté  de  la  cause  avec 
l’erreur  sur  le  motif.  Il  y a bien  erreur  lorsqu’on  s’oblige  sur 
une  cause  fausse,  car  elle  n’est  fausse  que  parce  qu’on  la 
croyait  vraie.  Mais  autre  chose  est  la  cause,  autre  chose  est  le 
simple  motif.  Quand  je  contracte,  j’y  suis  toujours  porté  par 
quelques  raisons,  par  quelques  considérations  dont  je  puis  ou 
non  inc  rendre  compte.  Si  j’achète  une  maison,  si  je  fais  une 
donation,  c’est  parce  que  je  le  veux,  et  je  puis  le  vouloir  par 
telle  ou  telle  considération  qui  m’y  détermine.  Voilà  le  simple 
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motif;  ii  11 'existe  que  dans  les  rapports  de  ma  volonté  avec  sa 
détermination.  Mais  vis-à-vis  de  l'autre  contractait,  il  existe 
autre  chose  qu'un  simple  motif;  il  existe  une  cause  de  mon 
obligation,  et  cette  cause  est  la  propriété  de  la  maison  qu'il 
va  me  transférer,  ou  mon  esprit  de  libéralité  à son  égard. 
Pour  lui,  voilà  le  principe  de  ma  détermination,  et  le  contrat 
le'  contient  en  lui-même. 

Lors  donc  que  dans  l’espérance  d’obtenir  ou  de  conserver 
des  fonctions  publiques  qui  m’obligent  à résider  dans  telle 
ville,  j’y  achète  ou  loue  une  maison,  que  je  sois  nommé,  main- 
tenu ou  non  dans  ces  fonctions,  le  contrat  n’en  est  pas  moins 
valable  et  obligatoire.  Il  a sa  cause;  et  peu  importe  le  motif 
qui  m’a  porté  tout  bas  à louer  ou  à acheter,  parce  qu’étant 
hors  des  termes  de  la  convention,  il  n’existe  pas  du  tout  pour 
l’autre  partie,  ou  n'existe  pour  elle  que  comme  considération 
accessoire  et  équivoque. 

Dans  l'attente  d’une  riche  succession  qui  m’échappe,  ou  dans 
la  fausse  croyance  que  je  suis  héritier  d'un  tel,  je  vous  fais 
une  donation;  vous  serez  irrévocablement  donataire.  Car  la 
donation  avait  sa  cause  dans  l’esprit  de  libéralité  qui  me  l'avait 
inspirée,  indépendamment  du  motif  intérieur  qui  pouvait  être 
déterminant  pour  moi,  mais  qui  pour  vous  n’était  que  subsi- 
diaire et  douteux,  s’il  n’était  même  parfaitement  ignoré  (1). 

En  général,  toutes  les  fois  que  le  contrat  aurà  sa  pause  en 
lui-même  et  que  cette  cause  sera  sincère  et  réelle,  l’erreur  sur 
le  simple  motif  n’inlluera  en  rien  sur  la  réalité  de  cette  cause, 
ni  conséquemment  sur  la  validité  du  contrat.  Voilà  la  grande 
différence  entre  la  fausseté  de  la  cause  et  l'erreur  sur  le  motif. 
L'une  annule,  et  l’autre,  point;  c’est  que  la  cause  est  la  raison 
juridique,  commune  et  déterminante  envers  toutes  parties. 

16.  Mais  les  contractants  peuvent  sans  aucun  doute  conce- 
voir leur  convention  dans  des  termes  tels  que  la  validité  en  soit 

(1)  Voy.  Potiijf.r,  Oblig.,  rr  20.  — Tocixier,  t.  fi,  nr'  H8'ct  suiv. — 
bvRAXfON,  T.  (0,  n"  110. 
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subordonnée  à 1'exisience  d’un  simple  motif.  Ils  peuvent  lui 
donner  un  caractère  conditionnel.  Et,  dans  ce  cas,  bien  que  la 
fausseté  du  motif  exprimé  n'entraîne  pas  en  principe  l'annu- 
lation du  contrat,  la  défaillance  de  la  condition  apposée  pro- 
duit des  effets  différents.  Les  juges  examineront  donc,  d’après 
les  circonstances,  si  le  fait  allégué  comme  motif  a été  pris 
comme  raison  déterminante,  et  si  le  consentement  dépendait 
de  sa  réalité  (1).  Ils  considéreront  tout  ce  qui  peut  révéler  la 
pensée  des  contractants,  les  termes  de  l’acte,  la  nature,  l’objet 
et  le  but  du  contrat. 

Tel  serait  le  cas  où  j’aurais  acheté  un  cheval,  en  disant, 
parce  que  le  mien  est  péri  ; fait  une  donation  à tel,  en  l’appe- 
lant mon  neveu,  mon  héritier  présomptif.  Or  mon  cheval  existe; 
une  substitution  de  personne,  ou  une  supposition  de  part  se 
découvre  : la  vente  et  la  donation  sont  nulles.  L’expression  du 
fait  et  de  la  qualité  prévus  subordonnait  leur  validité  à l’exis- 
tence de  ce  fait,  de  celle  qualité. 

17.  Mais  l’énonciation  d’un  motif  plus  tard  reconnu  faux  ne 
sufQl  pas  toujours  pour  faire  prononcer  l'annulation  d’une 
convention  ; il  faut  qu’il  .soit  établi  que  la  validité  de  ha  con- 
vention dépendait  de  sa  réalité.  Je  vous  vends  ma  maison, 
parce  que  dans  huit  jours  je  vais  me  fixer  à Paris;  j’achète  tel 
emplacement,  parce  que  mon  père  doit  in’y  faire  construire 
une  maison;  tous  ces  parce  que  ne  valent  pas  des  si.  Celte  ex- 
pression de  motifs  ne  vaut  pas  une  condition.  Car  les  contrats 
de  vente  sont  conçus  dans  des  termes  tels  que  leur  cause  est 
en  eux-mêmes,  et  non  dans  la  sincérité  du  motif  accessoire- 
ment allégué.  Mais,  encore  une  fois,  tout  dépend  des  circons- 
tances. 

18.  Dans  les  contrats  à titre  gratuit  on  doit  interpréler  de 
même  l’expression  d’un  motif.  Il  pourra  se  faire  qu’elle  soit 
également  sans  influence  sur  la  validité  de  la  convention;  mais 

!1)  Vov.  les  ailleurs  cités  siiprà. — Domat,  Lois  civiles,  liv.  I , lit.  10, 
»eet.  I,  n"  13. 
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si,  par  la  nature  du  motif  énoncé,  la  libéralité  prend  un  carac- 
tère plutôt  rémunératoire  tpie  spontané,  parce  que  tel  a été 
mon  mandataire,  mon  gérant,  mon  avocat;  parce  qu’il  m'a  rendu 
tel  service,  le  plus  souvent  elle  sera  subordonnée  à l’existence 
du  fait  mis  en  avant  comme  motif.  Alors  l’esprit  de  libéralité 
n’en  est  plus  la  cause  unique.  Mais  il  faudra  eu  même  temps 
examiner  avec  soin  si,  dans  l’intention  dit  donateur,  l'alléga- 
tion d’un  motif  n’a  pas  eu  plutôt  pour  objet  de  donner  à la 
donation  une  couleur  et  un  prétexte,  afin  de  la  rendre  plus 
légitime,  ou  de  ne  pas  éveiller  les  cupides  susceptibilités  de 
présomptifs  héritiers. 

15).  Les  dispositions  testamentaires  ont  elles-mêmes  une 
cause  ; elle  cousiste,  comme  pour  les  donations,  dans  un  esprit 
de  libéralité,  déterminé  lui-même  par  tel  ou  tel  motif,  que 
l’on  peut,  en  quelque  sorte,  appeler  le  motif  de  la  cause. 
Caïus  (1;  donnait  même  un  tel  caractère  de  supériorité  et  de 
suffisance  à cet  esprit  de  libéralité,  que,  sans  tenir  aucun 
compte  des  motifs  qui  l’avaient  décidé,  ni  de  leur  expression, 
il  disait  du  (aux  motif,  comme  de  la  fausse  démonstration,  qu’il 
ne  viciait  pas  les  dispositions  testamentaires.  Par  exemple, 
dit-il,  je  lègue  tel  fonds  à Tilius,  parce  qu’il  a géré  mes  affai- 
res ; tel  héritage  par  précipul  à Titius,  mon  héritier,  parce  que 
son  frère,  cohéritier,  a pris  tant  d’écus  dans  le  coffre-fort.  La 
disposition  est  valable,  quoiqu’il  soit  faux  que  Tilius  ait  géré 
mes  affaires,  ait  pris  tant  d’écus  dans  le  coffre-fort.  Mais, 
jqoute-t-il,  si  la  disposition  était  conçue  en  termes  condi- 
tionnels, at  si  conditionaliter  concepta  sil  causa,  s’il  a géré  mes 
affaires,  etc...  la  disposition  n’est  valable  que  tout  autant  qu’il 
a géré  mes  affaires,  etc. 

Il  faut  convenir  que  l’application  invariable  et  systématique 
de  cette  théorie  peut  conduire  fort  souvent  à un  étrange  viola- 
tion de  la  volonté  du  testateur.  Aussi,  Papinien  (2),  corrigeant 

(I)  L.  17,  § 2,  3,  ff.  Cond.  et  demonsl. 

(î)  L.  73,  § 0.  ff.  Cond.  et  demonsl.  — Ricard,  Donat.,  p.  3,  n"'  3i0 
rl  suiv.  — Tnori.ONG,  Donat.,  n“‘  379  et  suiv. 
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cc  que  l'opinion  de  Caïus  avait  de  trop  absolu,  disait-il  avec 
infiniment  de  sagesse  : la  fausseté  de  la  raison  impulsive,  falsa 
causa , n’empéehe  pas  la  validité  du  legs,  parce  que  le  motif 
n’est  qu’accessoire  au  legs  sans  s’v  attacher;  mais  le  plus  sou- 
vent, plerumque,  on  pourra  opposer  l’exception  de  dol  (à  la 
demande  en  délivrance  du  legs),  si  l’on  prouve  qu'autrement 
le  testateur  n’eût  pas  disposé.  Faisant  causant  legato  non  obesse 
verius  est;  quia  ratio  legandi  legato  non  cohœret.  Sed  plerum- 
que doli  exceptio  locum  liabebit,  si  probetur  alias  legaturus  non 
fuisse.  • 

Ainsi  doit-on  décider  sous  le  Code  Napoléon.  La  sincérité 
du  motif  n'est  pas  nécessaire  à la  validité  de  la  disposition  ; 
mais  sa  fausseté  ne  lui  est  pas  toujours  indifférente.  Tout  se 
rédui,t  en  effet  à cette  question  que  pose  Papinicn  : le  testateur 
aurait-il  également  disposé,  s’il  avait  connu  la  fausseté  du 
motif  qu’il  exprime  et  malgré  sa  fausseté?  La  cause  de  sa  dis- 
position est-elle  exclusivement  dans  l’esprit  même  de  libéra- 
lité qui  semble  l’avoir  inspirée?  Evidemmebt  cette  appréciation 
dépend  des  circonstances.  Mais  c’est  à celui  qui  prétend  que 
la  cause  alléguée  est  déterminante  et  finale  à le  prouver;  car 
jusque-là  elle  est  réputée  simplement  impulsive,  et  la  présomp- 
tion est  que  l’esprit  de  libéralité  seul  a causé  l’acte  (1). 

20.  Ce  principe,  que  les  actes  à titre  gratuit  ont  eux-mêmes 
une  cause,  nous  permet  de  rattacher  quelques  questions  déli- 
cates à la  théorie  de  la  causalité. 

Par  testament  olographe  (2)  ou  mystique  (3),  et  par  conse- 
il) Troplono,  Danat.,  n"  385. 

(2)  Delvincourt,  t.  t,  pag.  391.  — Chabot,  arl.  756.  — Fayard, 
vi’,  Reconnaissance  d'enfant  naturel,  secl.  1,  jj  3,  art.  2,  n°  G.  — Durais- 
ton,  t.  3,  ir  215.  — Zacuari.k,  t.  4,  pag.  3t.  — Proudbon,  Etal  des 
persunnes,  t.  2,  pag.  211.  — Rouen,  30  juin  1817.  Sirey,  17,  2,  423. 
— Limoges,  6 juill.  1832.  Dalloz,  32,  2,  209.  — Cass.,  7 mai  1833. 
Dalloz,  33,  1,  189.  — Nîmes,  2 mai  1837.  Sirey,  37,  2,  317.  — Contrà, 
Toullier,  t.  2,  n“953.  — Merlin.  Rêp.,  v°  Filiation,  n"  8. 

(3)  Zaciiariæ,  t.  4,  p.  52.  — Contrà,  Fayard,  ibid.  — Dcranton, 
t.  3,  n»  217.  — Delvincourt,  ibid. 
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queni  insuffisant  pour  valoir  comme  reconnaissance  (334) , je 
fais  uue  disposition  au  profit  de  tel,  à qui  je  donne  en  même 
temps  le  titre  de  mon  enfant  naturel  ; quel  sera  le  sort  de  ma 
disposition  ? 

Dira-t-on  que,  la  reconnaissance  étant  nulle,  il  n’en  peut 
résulter  d’une  part  pour  le  légataire  aucune  incapacité  pour 
recevoir,  et  que  d’autre  part  la  disposition  porte  elle-même  sa 
cause  dans  l’esprit  de  libéralité  qui  l’a  dictée,  indépendam- 
ment de  toute  autre  circonstance?  Voici  comment  nous  posons 
les  termes  de  la  question  : nous  acceptons  la  capacité  du  léga- 
taire pour  recevoir  ; car  la  reconnaissance  étant  nulle,  il  n’a 
pas  la  qualité  d’enfant  naturel.  On  ne  peut  donc  le  soumettre 
aux  dispositions  de  la  loi  qui  fixent  la  quotité  dont  l’enfant  na- 
turel peut  être  gratifié.  Mais  s’il  est  pleinement  capable  de 
recevoir,  parce  qu’il  n’est  pas  enfant  naturel,  est-il  bien  vrai 
que  le  testateur  ait  voulu  qu’il  profitât  de  la  libéralité,  quoi- 
qu’il ne  fût  pas  légalement  son  enfant  naturel,  et  ne  fût  pas 
saisi  des  privilèges  et  des  droits  qui  ne  peuvent  résulter  que 
d’une  reconnaissance  régulière?  On  le  voit,  nous  recherchons 
la  cause  du  legs.  Or  le  testateur,  en  donnant  à son  légataire  la 
qualité  d’enfant  naturel,  en  voulant  établir  entre  son  légataire 
et  lui  des  rapports  légaux  de  paternité  et  de  filiation,  ne  témoi- 
gne-t-il pas  assez  clairement  que  la  cause  déterminante  et 
finale  de  sa  libéralité  est  dans  sa  conviction  que  le  légataire 
avait  la  qualité  d'enfant  naturel.  Si  donc,  la  reconnaissance 
étant  illégale,  le  légataire  n’a  point  cette  qualité,  le  legs  a une 
cause  fausse;  il  est  nul.  Ainsi  le  légataire,  tout  capable  qu’il 
est  de  recevoir,  île  recueille  point  le  bénéfice  de  la  disposition, 
parce  que  la  cause  de  cette  disposition  n’est  pas  dans  un  esprit 
pur  de  libéralité,  mais  qu’elle  a été  prise  dans  l’existence  de 
la  qualité  d’enfant  naturel  que  n’a  pas  légalement  la  personne 
gratifiée  (1). 

Que  l’on  remarque  bien  que  nous  nous  interdisons  toute 

(I)  Contrà,  Dcramon,  t.  3,  n”  J16.  — Zacharie,  t.  4,  pag.  lit, 

17,  et  pag.  58,  n"  1 1 . 
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recherche  de  paternité,  et  que  nous  ne  violons  point  l’arti- 
cle- 340  qui  la  prohibe.  A quoi  bon  s’en  occnper?  Si  nous 
avions  à établir  l’incapacité  du  légataire,  nous  aurions  à re- 
chercher la  paternité,  à constater  une  filiation  naturelle  qui 
restreint  chez  Tentant  la  capacité  pour  recevoir.  Mais,  encore 
une  fois,  nous  annulons  le  legs,  non  pas  pour  un  vice  de  rapa- 
cité dans  la  personne  du  légataire,  mais  pour  un  via?  de  cause  ; 
non  pas  parée  que  la  filiation  naturelle  est  constatée,  mais 
parce  qué  le  testatéur  a subordonné  son  legs  à l'existence 
d’une  qualité  qu’il  croyait  réelle,  et  qui  n’existe  point  dans  la 
personne  du  légataire.  . ’•  s « - . 

Mais  il  faut  que  la  qualité  d’enfant  naturel  ait  été  formelle- 
ment donnée  au  légataire  dans  la  disposition  même  qui  con- 
tient la  libéralité.  Si  le  testament  n’en  dit  rien , comme  il 
porte  avec  Hii-même  sa  causç,  prisé  dans  l’esprit  de  libéralité 
qui  l’inspire,  et  que  rien  ne  démontre  que  la  disposition  ait 
une  autre  causé,  le  legs  doit  recevoir  son  entière  exécution. 
Car  d’une  part  le  légataire  a pleine  capacité  pour  recevoir^  et 
d’autre  part  l’esprit  de  libéralité  apparaît  comme  cause  unique 
et  suffisante,  0n  ne  peut  donc  rapprocher  de  l’acte  testamen- 
taire, afin  de  lui  trouver  une  cause  qu’il  n’exprime  point  et  de  ' 
l’annuler  ensuite  pour  vice  de  cause,  d’autres  actés  oit  le  tes- 
tateur aurait  donné-  à son  .légataire  la  qualité  d’enfant  naturel, 
mais  sans  là  lui  attribuer  d'uile  manière  légale.  Considéré  en 
lui-même  et  isolément,  le  testament  a sa  cause  et  son  existence 
propres;  il  doit  donc  recevoir  une  exécution  indépendante.'  > 

Si  nous  annulons  la  disposition,  c’est  parée  que  nous  recon- 
naissons en  fait  que  la  libéralité  a pour  cause  déterminante  et 
finalë  la  conviction;  où  a été  le  testateur  que  la  qüalité  d’bn- 
fant  naturel  appartenait  à son  légataire.  Or  il  peut  arriver  ceci  : 
d’après  tés  termes  ét  les  circonstances  du  testament,  bien 
qui!  donne  formellement  au  légataire  la  qualité  d’enfant  na- 
turel, il  est  établi  que  l'existence  de  cette  qualité  n’est  point  la 
condition , la  cause  déterminante  et  unique  de  là  libéralité. 
Le  testateur  a attr  ibué  au  légataire  la  qualité  d’enfant  naturel, 
sans  y attacher  d’autre  importance  que  comme  expression 
t.  »•  19 
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d’un  . fait  matériel,  sans  tenir  à sa  réalité  jaridique,  sans 
subordonner  l’eflicacité  de  sa  disposition  à l’existence  de  rap- 
ports légaux  de  paternité  et  de  filiation  entre  son  légataire 
et  lui.  Alors  cette  qualité  d’enfant  naturel  n’est  plus  la  cause 
finale  de  la  disposition.  La  libéralité  n’a  qu’une  cause  ordi- 
naire et  commune  ; le  testateur  a gratifié  son  légataire  quand 
même!...  Il  n’y  a donc  pas  de  vice  de  cause,  et  le  légataire, 
capable  de  recevoir,  doit  recueillir  le  bénéfice  du  legs.  Cette 
décision,  qui  correspond  à la  diversité  des  hypothèses,  çst 
encore  conforme  aux  principes  de  la  causalité. 

Si,  lorsqu’elle  n’excède  pas  la.  quotité  fixée  par  l’article  737, 
fa  libéralité  doit  être  ou  maintenue  ou  annulée  pour  le  tout, 
alors  ait  contraire  qu’elle  est  excessive,  elle  peut  être  annulée 
pour  la  totalité  ou  réduite  aux  limites  légales.  Elle  sera  nulle 
pour  le  tout,  s’il  apparaît  que  la  qualité  d’enfant  naturel' est 
la  cause  unique  et  déterminante  de  la  disposition,  sa  condition 
sinequâtwn.  t . 

Mais  qu’on  suive  avec  soin  la  filière  des  arguments  qni  peu- 
vent conduire  à une  simple  réduction,  Il  est  bien  entendu  qu’on 
n’en  fait  pas  une  question  d’incapacité,  car  le  légataire  n’est 
pas  légalement  enfant  naturel,  ni  une  question  de  cause  fausse, 
car  la  fausseté  de  la  cause  conduit  à l'annulation  totale,  et  non 
à une  simple  réduction.  Il  faut  donc  qu’il  y ait  une  cause,  et 
voici  comment  : i . / 

Le  testateur,  en  reconnaissant  son  légataire  comme  son  en- 
fant naturel,  a’a'pas  entendu  soumettre  la  validité  de  sa  dispo- 
sition à l’existence  légale  de  cette,  qualité  d’enfant  naturel.  En 
dehors  de  celte  qualité,  l’acte  testamentaire  a une  cause  dans 
l’esprit  de  libéralité  qui  a présidé  à sa  réfaction.  Le  testateur 
a dit  : « Je  reconnais  mon  légataire  pour  mon  enfant  naturel, 
mais  j’entends  qu’il  recueille  mon  legs,  qu’il  soit,  ou  non, 
mon  enfant  naturel.  » Il  y a une  caose,  mais  une  cause  illicite 
pour  tout  ce  qui -dépasse  les  limites  fixées  pas  l'article  737. 
La  disposition  ne  peut  donc  se  soutenir  en  ce  qu’elle  a d'ex- 
cessif; il  y à par  suite  lieu  à réduction. 

Que  l’on  ne  dise  point  que  la  cause  n'est  pas  illicite,  parce 
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que  le  légataire  n’eat  pas  enfant  naturel  : à une  question  <)<’ 
eausc  ce  serait  substituer  une  question,  de  capacité.  Dans  les 
dispositions  testamentaires,  dans  tous  les  actes  à titre  gratuit, 
la  cause  est  dans  la  volonté  de  gratifier;  or,  quand  on  donne  à 
une  personne  que  l’on  considère  comme  son  enfant  naturel, 
lorsqu'on  ta  gratifie  en  cette  qualité,  la  libéralité,  pour  tout,  ce 
qu’elle  a d'excessif,  ne  repose-t-elle  pas  sur  la  Volonté  d’enfrein- 
dre la  loi  ? Celte  volonté  n’esi-elle  pas  illicite?  Et  comme  L. 
volonté  est  la  cause  même  de  la  libéralité,  le  vice  de  la  volonté 
est  le  vice  de  la  cadse.  La  cause  étant  illicite,  la  disposition 
doit  être  réduite  à la  quotité  dont  on  peut  légalement  disposer 
en  faveur  de  son  enfant  naturel.  " 

Ainsi  jugé  par  la  Cour  de  Nîmes  (1);  et  le  pourvoi  dirigé 
contre  cet  arrêt  a été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation  (2).  Nous 
reprendrons  cependant,  danal’arrél  de  celte  Cour,  quelques  ex- 
pi  essions-exagérées,  Il  part  de  ce  point  de  fait  t « que  la  libéra- 
lité contenue  au  testament  avait  pour  cause  déterminante  et 
unique  la  conviction  où  a été  le  testateur  que  la  qualité  de  son 
fils  naturel  appartenait  à la  personne  qu’il  instituait  légataire, 
qualité  formellement  donnée  dans  la  disposition  même  qui 
contient  la  libéralité.  » Ces  expressions,  cause  déterminante  et 
unique,  dépassent  évidemment  l’intention  de  la  Cour  suprême. 
En  effet,  s’il  était  vrai  que  la  qualité  d'enfant  naturel  eut  été 
la  cause  unique  et  déterminante  de  la  libéralité,  celle  qualité 
n’existant  point,  il  y aurait  eu  fausse  cause  et  par  suite  lieu  à 
annulation  totale.  Car,  avant  d’arriver  à l’appréciation  d’une 
cause  comme  illicite,  il  faut,  de  toute  évidence,  supposer  l’exis- 
tence de  celte  cause  et  commencer  par  l'attribuer  à la  dispo- 
sition. Autrement,  la  fausseté  reconuue  de  la  cause  dispense- 
rait de  l’examen  de  son  illégalité.  Or,  ici,  la  cause  véritable 
est  dans  l’intention  de  donner;  ù qui?  à un  enfant  naturel  ou 
considéré  comme  tel  dans  l'acte  même  de  libéralité,  et  c’est 
par  là  que  la  cause  est  illicite. 

(I)  2 mai  1837.  Sirey,  37,  9,  317.  - • 

(9)  7 déc.  1840.  Sirey-,  41,  I,  140.  — Conlrà,  Zachariæ,  t.  L pac, 
58,  nu  II. 
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'.21.  S’agit-.il  d'une  libéralité  faite  à une  personne  que  l'on 
reconnaît  par  le  même  acte  comme  sou  enfant  adultérin  ou 
incestueux,  la  cause  étant  illicilè  entraîne  la  nullité  de  la  dis- 
position. Le  Code  Napoléon  prohibe  en  effet,  la  reconnaissance 
des  enfants  incestueux  et  adultérins(335).  Lapudeur  de  la  loi 
impose  silence  aux  personnes  sur  leur  déshonneur  çl  leur 
infamie.  Elle  a considéré  la  publicité  sur  ce  point  comme  un 
scandale  et  nue  atteinte  à la  morale  publique  ; elle  n’a  pas  voulu 
que  la  réprobation  que  le  monde  attache  aux  fruits  malheureux 
de  ces  liaisons  criminelles  pût  s'appuyer  sur  une  constatation 
légale,  irréfragable  document  de  leflr  honte  et  de  leur  mal- 
heur. Lors  donc  qu’une  libéralité  a pour  cause  expresse  l’inten- 
tion de  gratifier  une  personne  que  l’on  considère  par  le  même 
acte  comme  son  enfant  adultérin  ou  incestueux,  cette  libé- 
ralité repose  sur  une  cause  illicite  qui  ne  peut  la  soutenir. 

En  vain  prétendrait-on  que,  la  loi  prohibant  la  reconnais- 
sance des  enfants  adultérins  et  incestueux,  la  reconnaissance 
faite  dans  l’acte  même  de  libéralité  est’ nulle;  que  par  suite  on  , 
ne  peut  l’opposer  ,au  légataire,  pour  ï’empècher  de  recueillir  le 
bénéfice  de  la  disposition.  De  ce  que  la 'reconnaissance  est 
nulle,  comme  prohibée  par  la  loi,  il  ne  s’ensuit  pas  que  la 
qualité  d’enfant  adultérin  ou  incestueux  n’ait  pas  été  prise 
pour  cause  de  la  libéralité  et  que  le  testateur  n’ait  pas  eu  l’in- 
tention de  gratifier  le  légataire  en  cette  qualité.  L’acte  même 
exprime  sa  cause,  et  il  l’exprime  de  telle  sorte,  qu’il  la  marque 
au  coin  de  l’illégalité.  S'il  s’agissait  d’apprécier  cette  recon- 
naissance pour  savoir  si  le  légataire  est  capable  ou  noa  de 
recevoir,  nous  dirions  qu’elle  est  nplle  et  non  avenue  ; mais  il 
s’agit  de  l’apprécier  pour  savoir  -si  le  testateur  a eu  ou  non 
l’intention  de  violer  la  loi,  et  nous  disons  que  cette  intention 
est  formellement  exprimée.  Or  l’intention  de  violer  la  loi  ne 
peut  servir  de  cause  licite  à l’acte  même  qui  en  est  à la  fois  la 
manifestation  et  le  moyen  (1), 

(1)  Cass.,  13  jtaill.  1826.  Sirky,  27,  t,  20t.  — 4 janv.  1832.  Sirey, 
32,  1,  145.  — Contrà,  Zacuariæ.  i.  4,  pag.  93.  — Pau,  13  déc.  1830. 
Dalloz,  38,  2,  86. 
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22  Une  semblable  disposition  est  totalement  nulle  et  non  pas 
seulement  réductible  à une  quotité  alimentaire.  11  est  vrai  que 
l'enfant  adultérin  ou  incestueux  a droit  à des  aliments,  et  il 
semble  que  sous  ce  rapport  la  libéralité  n'offre  rien  d’illicite, 
du  moment  qu'elle  n’exCéde  pas  celte  quotité  légalement  dis- 
ponible. On  peut  même  dire  que  la  validité  de  cette  disposition 
se  fonde,  non  point  sur  les  effets  d’une  reconnaissance  volon- 
taire, nulle,  prohibée,  qui  ne  peut  produire  aucun  effet  légal, 
mais  sur  l’existence  même  d’un  acte  qui,  dans  ses  termes,  ne 
présente  aucune  cause  illicite,  dès  l'instant  que  la  libéralité 
est  réduite  à une  attribution  alimentaire.  Nous  pensons  néan- 
moins qu’elle  est  frappée  d’une  nullité  intégrale,  qu'elle  ne 
peut  même  valoir  comme  don  d’aliments,  et  que  si  elle  valait, 
sans  réduction,  ou  tout  au  moins  comme  simplement  réduc- 
tible, dans  l’un  et  l’antre  cas  il  y aurait  violation  de  la  loi.  Dans  ■ 
le  premier  cas,  elle  produirait  effet,  quoique  lu  cause  en  fût 
manifestement  illicite,  Je  disposant  ayant  exprimé  la  volonté 
de  gratiller  outre  mesure  son  enfant  expressément  reconnu 
comme  incestueux  ou  adultérin;  et  dans  le  second  cas,  il  y 
aurait  également  violation  des  principes  qui  prohibent  toute 
reconnaissance  volontaire,  puisqu’on  ferait  produire  quelques 
effets  à celte  reconnaissance,  ne  fut-ce  que  pour  en  faire  la 
mesure  de  la  quotité  légalement  disponible. 

Quant  à l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  la  juillet  1846(1), 
qui  déclare  valable,  à titre  alimentaire,  une  disposition  faite  par 
testament  par  une  personne  qui  reconnaissait  en  même  temps 
le  légataire  pour  son  enfant  adultérin,  nous  nous  bornons  à 
faire  observer  que  cet  arrêt  déclare  que  la  qualité  d’enfant 
adultérin  était  établie  par  la  nature  même  des  prétentions  des  ' 
demandeurs  et  par  toutes  les  circonstances  de  la  cause,  indé- 
pendamment de  tout  acte  de  reconnaissance.  11  écarte  ainsi  la 
circonstance  de  reconnaissance  volontaire,  à laquelle  seule 
nous  attachons  la  force  d’annuler  pour  le  tout  la  disposition. 

Mais  il  faut  que  la  reconnaissance  volontaire  existe  dans  la 

l Sn.n  . il'.,  I . "il . 
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disposition  même  qui  contient  la  libéralité,  pour  que  la  per- 
sonne gratifiée  comme  enfant  incestueux  on  adultérin  ne 
puisse  eu  recueillir  le  bénéfice.  Si  elle  existait  dans  un  autre 
acte,  elle  devrait  être  réputée  non  avenue,  et  la  libéralité, 
ayant  sa  cause  dans  l’intention  pure  et  simple  de  donner, 
recevrait  son  entière  et  pleine  exécution  (1  ). 

Si,  au  lieu  d’étre  volontaire,  1«  reconnaissance  résultait 
dç  la  force  des  choses,'  comme  au  cas  de  désaveu  (312,  313) 
ou  d’enlèvement  (340),  alors  l’enfant  adultérin  ou  incestueux 
ne  pourrait  recevoir  de  ses  père  et  mère  que  dés  aliments 
(762),  non  plus  pour  vice  de  cause,  mais  pour  incapacité.  Mais 
lorsqu’on  ne  peut  opposer  au  légataire  aucune  reconnaissance 
forcée,  ou  qu’on  ne  lui  oppose  qu'une  reconnaissance  volon- 
taire non  exprimée  dans  l'acte-  qui  renferme  la  disposition,  il 
n'y  a aucun  obstacle  à ce  qu’il  profite  du  legs,  parce  qu'il  n’y 
à ni  vice  d’incapacité,  ni  vice  de  cause.  De  même  que  cette 
reconnaissance  volontaire  ne  peut  lui  profiter,  pour  lui  con- 
férer le  droit  de  réclamer  des  aliments  (2);  de  même  aussi 
elle  ne  peut  lui  nuire,  pour  le  priver  des  dons  et  legs  qui  lui 
ont  été  faits  par  ses  père  et  mère.  La, loi,  faisant  abstraction  de' 
cette  reconnaissance  qu’elle  prohibe  et  réputé  non  avenue, 
considère  l’enfant  comme  un  étranger  qui  ne  peut  pas  plus 
invoquer  qu’on. ne  peut  lui  opposer  la  prétendue  qualité  d’en- 
fant adultérin  ou  incestueux. 

Mais  dans  l’opinion  des  auteurs  (3)  qui  pensent  que  sa  re- 

.(1)  Bordeaux,  9l  doc.  1835.  Sirey,  37,  9,  7t.  — Cass.,  8 Jfév,  1836. 
Sirey,  36,  t,  941.—  31êv.  184t.  Sirey,  41,  1,  117.-18  mars  1846. 
Sirey,  47,  t , 30. 

(9)  Cass.,  3 Té».  1841.  Sirey,  41,  t,  117.  — 4 déc.  1837.  Sirey,  38, 
1,  99.  — Limoges,  9 juiu  1838,  Journ.  du  Palais,  1838,  t.  2,  |>ag-  466. 

Montpellier , 19  janv.  1839.  Sirey,  33,  "9 , 38.  — Chabot,  dernière 
édit.,  art.  769,  après  variations.  — Fayard,  Rép.,  vis  Enfant  adultérin. 

— Dohanyon, y.  3,  n«  195.  — Grenier,  Douai.,  n"  t30  bit,  après  varia- 
tions. — Mali.Gvu.le,  art.  769.  — Zacharle,  y.  4,  pag.  90. 

(3)  Voy.  Tovllier,  t.  2,  n"  967,  et  t.  4.  n“  946.  — Merlin,  fiep.,  tD 
filiation,  $ 90  et  9t.  — Jalhert,  Rapport  au  Tribunal.  — Sibèon, 
Rapport  au  Corps  législatif.  — Bennes  31  déc.  1834.  Sirey, 36,  9.  606. 

— Paris,  14  déc.  1835.  Sirey-,  36,  9,  63. 


Digitized  by  Google 


293 


DUS  OBLIGATIONS  (art.  H32). 
connaissance  volontaire  lui  donne  droit  à des  aJiroeiiu.  H fau- 
drait dire  qu’elle  rend  également  réductibles  les  libéralités  qui 
lui  seraient  faites.  Ces  questions  rentrent  au  surplus  spécia- 
lement dans  d'autres  parties  du  droit. 

AitiçU  113Ï.  ' . 

i * * . • , . * * • * 

La  convention  n’est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause 
n'en  soit  pas  exprimée. 

Sommitre. 

* . . 

I.  Transition.  Objet  de  l’art.  1139.  , . , 

ï.  C’est  l’eiislence  de  la  cause  et  non  son  «pression  qui  importe. 

3.  La  cause  est  virtuellement  ou  expressément  énoncée. 

4.  C’est  au  débiteur  b prouver  que  la  cause  n’existe  pas. 

5.  La  convention  une  lois  établie,  toutes  preuves  sont  admissibles  pour 
prouver  la  cause. 

6.  Exception  contre  les  Juifs; 

7.  Pour  les  lettre»  de  change  et  les  billets  b ordre.  - 

8.  La  cause  fausse  exprimée  peut  se  remplacer  par  une  autre  réelle  et 
licite.  Ordre  des  preuves  dans  ce  cas. 

9.  Des  conventions  simulées  sans  dol  ni  fraude. 

10.  Des  donations  déguisées.  Elles  soot  valables  entre  personnes  respec- 
tivement capables  de  donner  et  de  recevoir. 

I I . Donations  entre  époux  déguisées  ou  par  interposition  de  personnes, 

■miles  et  non  réductibles.  Article  1099. 

. ’ ‘ : ' . . , ’ * ’•  ’ ’ \ • 

•V  ' COMMENTAIRE. 

|.  Il  y a bien  peu  d’obligations  qui  ne  portent  leur  cause 
avec  elles-mêmes.  Mais  il  peut  arriver  que  la  cause  exprimée 
soit  fausse,  n’éxiste  pointet  ne  puisse  se  remplacer  par  aucune 
autre  : c’est  l’hypothèse  que  nous  avons  examinée  en  com- 
mentant l’article  1131.  Il  peut  arriver  encore  que,  la  cause 
exprimée  étant  fausse,  une  autre  cause  réelle  et  sincère  puisse 
lui  étresubslilHée,  enfin  qu’aucune  cause  n’étant  exprimée,  on 
ail  à en  chercher  une.  . 

2.  Ce  qui  importe  à la  validité  d’une  obligation,  ce  n’esi  pas 
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l’expression,  mais  la  réalité  île  lu  cause.  La  convention  n’est 
pas  moins  valable,  quoique  la  cause  m’en  soit  pas  exprimée 

••(M32).  -,  . v '•  •.  * . - ■...  ’• . 

3.  Où,  quand,  comment  ta  cause  n’esl-elle  pas  exprimée  ? 

Dans  certains  contrats  elle  est  virtuelle,  comme  dans  la  vente, 

l’échange,  la  société,  le  bail,  la  donation.  Elle  est  inhérente, 

au  contrat  lui-même.  Mais  il  lui  fautuue  expression,  quand  le 
• , » , # 
contrat  ne  porte  en  lui-méme  aucun  caractère  de  commutation 

ni  de  gratuité;  telles  sont  les  conventions  unilatérales  par 

lesquelles  on  s'oblige  à payer  telle  somme,  à faire  telle  chose; 

la  cause  doit  alors  être  exprimée,  sans  que  toutefois  l’absence 

, d’une  expression  de  cause  entraîne  une  nullité  radieale. 

• ••*'•  * • • • « •’/>,■  • 

4.  Mais  quand  elle  ne  l’est  point,  est-ce  le  débiteur  qui  doit 
prouver  qu’il  s’est  obligé  sans  cause,  ou  bien  est-ce  le  créan- 
cier qui  doit  prouver  que  l’obligation  a upe  cause  réelle?  La 
loi  25,  ff.  De  proie,  imposait  au  créancier  la  charge  de  prouver 
l’existence  de  la  cause.  Dans  notre  ancien  droit,  les  opinions 
étaient  divisées  sur  ce  point  (1),  comme  elles  le  sont  encore 
aujourd'hui.  Les  uns  (2)  tiennent  pour  les  principes  du  droit 
romain  ; les  autres  (3)  pensent  qu’on  doit  toujours  sous-enten- 
dre une  cause  juste  et  suffisante,  lorsque  le  contraire  n'est  pas 
prouvé. 

Celle  dernière  opinion  nous  parait  la  plus  conforme  aux 
dispositions  de  ('article  1132  et  aux  principes  généraux  du 
droit.  Par  cela  même,  en  effet,  que  l’on  déclare  contracter  une 
obligation,  on  est  présumé  naturellement  s’obliger  en  vertu 
d’une  cause  quelconque.  C’est  sur  celle  pensée  que  sont  fon- 

■(t)  Voy.  Merjan.  Queit.,  v»  Cause  des  obligations,  $ t. 

(3)  Delvincourt,  t.  3,  p.  687. — Duranton,  1. 10,  n“  355. — Zachari  e, 
t.  3,  p.  475,  n1'  5,  el  T.  5,p.  586. — Fayard*  Rép.,  v°  Convention,  sept. 
3,  § 4,  ii"  1. 

- (3)  Toui.lier,  t.  6,  n0  175,  et  t.  !),  n"  83.  — Maleviixe,  t.  3,  p.  33. 

— Bonnier,  Preuve,  n01  555  el  suiv.  — Marcadè,  sel.  1316,  n°  4.  — 

Cass,,  16  août  1848.  Sirey,  49,  1,  113,  — Nîmes,  17  déc.  1849.  Sirey, 
Ml,  3,  118.  • • . 


Digitized  by  Google 


295 


DliS  OBLIGATIONS  (aRT.1132). 

dées  les  dispositions,  de  l’article  H32.  En  disant  que  la  con- 
rention  n’est  pas  moins  valable,  qnoique  la  cause  n’en  soit  pas 
exprimée,  il  établit  une  présomption  d»  droit  qu'au  fond  il 
existe  réellement  une  cause.  En  conséquence,  celui  qui  pré- 
tend qu’il  n’existe  pas  de  cause  licite  ?t  valable  à son  engage- 
inent,  doit  prouver  le  mérite  de  son  exception.  En  excipant  de 
la  nullité  de  l'obligation  pour  défaut  de  cause,  il  se  porte  de- 
mandeur,èt,  à ce  titre,  la  preuve  lui  incombe.  Prouve-t-il  que 
l’obligation  est  sans  cause,  alors,  suivant  l’article  1131,  elle  ne 
peut  avoir  aucun  effet.  Mais  tant  que  celte  preuve  n'est  pas 
rapportée,  tant  qu’il  reste  dans  les  termes  de  la  convention 
qui  le  constitue  obligé,  le  débiteur  est  sous  le  coup  de  son 
engagement,  lequel,  en  l’absence  de  toute  preuve  contraire, 
est  réputé  fondé  sur  une  cause  valable,  quoiqu’elle  ne  soit  pas 
exprimée.  . . 

Tout  demandeur  est  sans  doute  tenu,  en  celte  qualité,  de 
justifier  du  concours  de  toutes. les  conditions  auxquelles  est 
subordonné  l'exercice  régulier  de  sa  demande.  Mais  il  est  dis- 
pensé de  la  preuve  à cet  égard,  lorsque  la  loi  établit  elle-même 
une  présomption  de  droit  que  ces  conditions  existent.  Or  c’est 
précisément  Ce  qui  a lieu  dans  ce  cas.  Dire  que  la  convention 
est  valable,  quoiqu’elle  n’exprime  aucune  cause, c’ést  évidem- 
ment supposer  l’existence  des  diverses  conditions  auxquelles, 
est  attachée  sa  validité.  De  même  donc  que  le  débiteur  doit 
établir  les  vices  de  consentement  ou  de  capacité  qu’il  allègue, 
il  doit  établir  les  vices  de  cause,  c’est-à-dire  la  fausseté.  Pillé-' 
galité  ou  le  défaut  absolu  de  cause. 

S.  Quoi  qu’il  eu  Soit,  la  convention  mie  fois  prouvée,- toutes 
preuves  sont  admissibles  pour  établir  l'existence  de  la  cause. 
On  retombe  alors  daus  l’application,  des  principes  ordinaires 
àur  la- preuve  des  obligations.  Les  témoignages,  les  présomp- 
tions, tous  moyens  peuvent  être  accueillis  par  le  juge.  Il  y a 
même  certains  termes  auxquels  la  jurisprudence  a reconnu 
une  telle  énergie  qu’ils  emportent  par  eux-mêmes  une  pré- 
somption particulière  de  cause;  par  exemple,  je  reconnais 
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devoir  ! parce  que  je  suis  débiteur-  El  celle  doctrine  continue 
elle-même  l'opinion  suivant  laquelle  c’est  au  débiteur  à éta- 
blir, par  voie  d’exceptiou.que  l'obligation  est  sans  cause;  Car 
se  reconnaître  débiteur  est  tout  simplement  reconnaître  qu’on 
est  obligé,  devoir  étant  un  terme  général  qui  exprime  l’idée 
d'obligation  v sans  contenir  virtuellement  l'expression  d’au- 
cune cause  spéciale.  , 

6.  Par  exception  aux  principes  ordinaires,  l’article  4 du 

décret  du  11  mars  1808,  applicable  pendant  dix  ans  seulement, 
portait':  « Aucune  lettre  de  change,  aucun  billet  à ordre, 
aucune  obligation  ou  promesse  souscrite  par  un  de  nos  sujets 
non  négociants  au  profit  d'uu  juif  ne  pourra  être  exigée,  sans 
que  lë  porteur  prouve  que  la  valeur  en  a été  fournie  entière 
et  sans  fraude.  » Ainsi,  l’expression  d’une  cause  ne  dispensait 
pas  le  créancier  d’en  prouver  la  réalité,  et  même  peu  impor- 
tait que  l’acte  fût  notarié  ou  sous  signature  privée  (1).  Mais 
remarquez  que  le  décret  ne  s’appliquait  qu’aux  obligations 
des  non  négociants.  Odiosa  restringemda;  aussi  bien  ce  décret 
est-il  odieux  et  marqué  au  coin  d’une  défiance  et  d’une  répro- 
bation qui  ne  sont  pas  de  notre  siècle.  • , 

7.  Les  lettres  de  change  (110,  C.  contra.)  et  les  billets  à 
ordre(187,  G.  comm.)  doivent  également  contenir  l’expression 
de  leur  cause,  c’est-à-dire  énoncer  la  valeur  fournie. 

8.  De  ce  qu’il  n’est  pas  nécessaire  pour  la  validité  du  contrat 
. d’exprimer  la  cause  de  l'obligation,  il  résulte  qu’il  n’est  pas 

moins  valable,  quoique  la  cause  exprimée  soit  fausse,  si  d'ail- 
leurs il  est  établi  qu’il  en  existe  une  autre  sincère  et  légitime. 

El  dans  ce  cas  voici  l’ordre  des  preuves  à faire  : au  débi- 
teur à prouver  d'abord  que  la  cause  est  fausse  ; au  créancier 
ensuite  à prouver  qu’il  existe  une  autre  cause  réelle  qui  la 
remplace  (2).  Cette  obligation  qui  est  alors  imposée  au  créan- 

(t)  Cass.,  28  fiivr.  1811 . Sirev,  1811,  1,  Î34. 

(î)  Toolheb,  T.  fi,  n"‘  176  cl  177.  — Meio.in,  Uucsl.,  v“  Caïue  des 
vIMig..  *-  Durmitom;  t.  10-,-n"  381.  . 
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cier  n'a  rie»  que  de  très  naturel.  Car  l'indication  d'une  cause 
spéciale  étant  exclusive  dé  toute  antre,  du  moment  qu’elle  est 
démontrée  fausse  par  l'obligé,  l’obligation  est  réputée  légale- 
ment sans  cause,  et  le  créancier  doit  établir  qu'il  en  existe  une 
aglre.  Si  donc  l'on  peut,  quant  à la  nullité  eu  soi,  assimiler  la 
fausseté  de  la  cause  àJ’abSence  de  toute  cause,  il  n’en  est  pas 
moins  vrai  qu’il  y a celle  différence  notable  entre  la  fausseté 
de  la  cause  cl  le  défaut  de  cause  exprimée,  que  daus  lë  pre- 
mier cas,  la  cause  étant  démontrée  fausse,  le  créancier  doil- 
prouver  qu’il  existe  une  autre  cause,  tandis  que  daus  le  se- 
cond, c’est  le  débiteur  qui  est  chargé  d’établir  le  défaut  de 
cause.  Sous  ce  rapport  il 'vaut  mieux  pour  le  créancier  ne  pas 
exprimer  du  tout  de  cause  que  d’en  indiquer  une  fausse. 

Il  arrive  le  plus  souvent  que  les  mêmes  éléments  juridiques 
de  preuve  qui  établissent  la  fausseté  de  la  cause  exprimée 
concourent  à démontrer  en  même  temps  l’existenced’une  autre 
cause  non  écrite.  Les  juges  ne  peuvent  dès  lors,  en  admettant 
la  preuve  qui  établit  la  fausseté  de  la  cause,  rejeter  celle  qui 
justifie  la  réalité  d’une  autre.cause  licite.  Une  pareille  division 
des  éléments  de  preuve  est  contraire  au  principe  de  l’indivisi- 
bilité des  preuves  légales  (1). 

9.  C’est  en  conséquence  du  principe  que  la  fausseté  de  la 
cause  exprimée  n’émpéche  pas  la  convention  d’élre  valable, 
s’il  existe  d’ailleurs  une  autre  cause,  que  la  jurisprudence  et 
les  auteurs  ont  reconnu  la  validité  de  toutes  conventions  sur 
cause  simulée,  pourvu  qu’elles  soient  exemptes  de  dol  et  de 
fraude,  soit  envers  les  personnes,  soit  envers  la  loi  (2). 

10.  Toujours  par  application  du  même  principe,  les  dona- 
tions déguisées  ont  été  reconnues  valables  entre  personnes 
réciproquement  capables  de  donner  et  de  recevoir.  Le  dona- 
teur se  déguise  sous  l’apparence  de  débiteur,  d'emprunteur, 

. ln 

(i)  Merlin,  Ouest. , vis  Cause  des  oblig.,  5 1,  n"  î.  — Cass.,  13  mars. 
1854,  SlRET,  55,  1,  751.  • . ■ >.  . . . 

(i)  ToulUER,  t.  fi,  n”  178  cl  179."  * . • . y 
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de  vendeur  ; qa’importe-?  Le  contrat  est  valable  comme  do- 
nation, pourvu  qu’il  y ait  réciproquement  capacité  de  rece- 
voir et  de  donner.  11  y a en  effet  au  fond  cause  réelle  . et  licite 
dans  l’esprit  <1*  libéralité  qui  inspire  le  contrat;  il  y a ensuite 
régularité  dans  la  forme,  parce  que  les  formes  prescrites  pour 
les  donations  le  sont  exclusivement  pour  les  contrats  de  dona- 
tions ouvertes  et  non  de  donations  déguisées,  qui  ne  sont 
soumises  qu'aux  formalités  des  conventions  dont  elles  em- 
pruntent les  apparences.  C’est  un  point  aujourd'hui  tellement 
constant  en  jurisprudence  et  en  doctrine,  qu’on1  ne  le  discute 
même  plus  devaot  les  tribunanx  (i). 

11.  L’article  1099  contient  cependant  une  exception  à ces 
principes,  touchant  les  donations  faites  entre  époux  par  per- 
sonnes interposées  ou  d’une  manière  déguisée.  Lorsqu’elles 
excèdent  ce  qu’il  est  permis  de  doilner  par  l’article  1098,  elles 
ne  sont  pas  simplement  réductibles,  elles  sont  milles  (2).  Ceci 
rompt  bieu  un  peu  l’unité  des  principes  du  droit  commun  et 
brise  l’harmonie  du  Code  ; mais  telles  nous  paraissent  être  lès 
dispositions  formelles  de  l’article  1099.  Il  porte  en  effet  : « Les 
époux  ne  pourront  se  donner  indirectement  au-delà  de  ce  qui 
'eut  est  permis  par  les  dispositions  ci-dèssus.  Toute  donation 
déguisée  ou  faite  à personnes  interposées  sera  nulle.  «Voilà 
donc,  à moins  de  supposer,  contre  toutes  les  règles  reçues  d’in- 
terprétation, le  même  sens  dans  les  deux  paragraphes  de  l’ar- 
ticle, et  par  suite  une  inutile  redondance  daus  la  loi,  voilà  donc 

(t)  Voy.  Toullier,  t.  4,  ir>  474.  — Chabot,  Quest.  trans.,  Donat. 
déguisée.  — Grenier,  Donat.,  t.  t,n“  130. — Merlin,  Quest.,  \°  Donat. — 
Trqplong,  Donat.,  n®  1083..--  Zacharie,  t.  t,  p.,63.  — Cass.,  6 déc. 
1854.  Sirey,  54,  1,  801, 

(8)  Toullier,  t.  5,  n°  90t.  — Grenier,  Donat.,  T,  3,  n“  ,091, — Del- 
vincourt,  T.  3,  p.  664,— Maltel,  Successions,  n1"  365  et  suiv. — Zacha- 
rie, t.  5,  p.  333,  n1' 33.— ÎROpLOiNO,  Donat.,  n";  2749  et  suit, — Cass., 
30nov.  1831. Sirey, 3t,  1,134.— Il nov.  1884.  Sirey,34,  1,769.— 89mai 
1838.  Sirey,  38,  1,  481,  avec  Ici  conclusions  de  1|.  l’avocàl  général  Tarbé. 
— Contrà , Malleville,  ari.  1099.  — Duranton;  t.  9,  n”  831 . — VaZeili.e, 
Donat.,  p.  371.  ~ Coin-Dklisl*,1  Donat.,'  art  1099,  n0,,l4  cl  suiv. 
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les  donations  indirectes  mises-en  opposition  avec  les  donations 
déguisées  ou  faites  à personnes  interposées;  éelles-ià  frap- 
pées simplement  de  réduction,  les  autres  frappées  au  contraire 
de  nullité.  La  loi  se  justifie  du  reste  par  cette  considération 
que,  les  donations  indirectes  résultant  de  contrais  faits  sans 
simulation  ni  déguisement,  il  est  toiqoucs  facile  de  les  attein- 
dre, tandis  que  tes  donations  déguisées  ou  faites  par  interpo- 
sition de  personnes,  grâces  à la  simulation  et  au  déguisement 
que  les  relations  entre  époux  rendent  toujours  plus  faciles, 
peuvent  se  déréber  aux  investigations  et  aux  poursuites  des 
parties  intéressées.  C’est  ce  qui  faisait  dire  au  tribun  Jauberl  : 
« La  simulation  des  actes  et  l'interposition  de  personnes  se- 
raient de  vains  subterfuges...  Dans  ce  cas,  la  donation  sera 
nulle  par  l’effet  de  la  présomption  légale  seule.  » 

Toutefois,  les  donations  dont  il  s’agit  ne  sont  milles,  et  néu 
simplement  réductibles,  que  dans  le  cas, où. étant  déguisées 
ou  faites  à personnes  interposées,  elles  excèdent  la  quotité 
disponible  permise  par  l’article  1008.  Lorsqu’elles  ne  l’excè- 
dent pas,  elles  sont  valables;  car  l’article  1099  n’en  prononce 
la  nullité  que  dans  la  supposition  qu’elles  sont  excessives,  et 
que  le  déguisement  ou  l'interposition  de  personnes  a eu  pour 
objet  de  couvrir  une  fraude  à la  loi  (1). 

Mais  il  ne  faut  pas,  croire  que  l'articc  1099  s’applique  aux 
donations  dont  s’occupe  l’article  1094;  il  De  s'applique  qu'au 
cas  prévu  par  l’article  1098,  c’est-à-dire  à celui  où  l’époux  do- 
nateur a des  enfants  d’un  autre  lit.  Ces  expressions,  les  dispo- 
sitions co-dessus,  se  réfèrent  uniquement  à l’article  qui  précède 
(2).  Si  donc  l’époux  donateur  ne  laissait  qu’un  ascendant,  sa 
donation  déguisée  on  faite  à personnes  interposées  vaudrait 
jusqu’à  concurrence  de  la  quotité  disponible  autorisée  par  les 
articles  915  et  1094  combinés. 

(1)  Cass.,  7 lév.  1849.  Sirey,  49,  1,  105. 

(2)  Touluer,t..5,  n°  901  — Grenier,  Donat.,  n°  691 . — Cass.,  3 avril 
1843.  Sirey,  43,  1.  289.  — Contra,  Zachariæ,  t.  5,  p.  207,  n"  10. — 
Marcadé,  art.  1099,  n°  3.  — Fayard,  Rop. , y”  Conlr.  de  mariage.,  sect. 
4,  $ 2,  art.  I.  . ■ ‘ 
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Article  1133. 

, . ‘ - . .*  { ‘ r * 

La  cause  est  illicite  quand  elle  est  prohibée  par  la  loi, 
quand  elle  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à l’ordre 
public. 

Sommaire. 

t.  La  définition  de  l'article  1 133  a besoin  elle-même  d'être  définie. 

3.  Ge  qu'on  entend  par. bonnes  moeurs. 

3.  On  les  apprécie  suivant  l'esprit  du  temps  et  de  la  société, 
t..  Là  loi  n’est  pas  d’un  rigorisme  trop  sévère. 

5.  Exemples  de  choses  contraires  aux  bonnes  mœurs. 

6.  Quand  la  loi  nouvelle  prohibe  une  chose,  les  conventions  antérieures 
où  elle  est  cause  ne  doivent  pas  être  exécutées. 

7.  La  convention  de  ne  pas  faire  une  chose  contraire  aux  bonnes  mœurs 

est  également  nulle;  . '• 

8.  A moins  que  l'abstension  de  ce  fait  ne  se  retourne  en  la  perpétration 
, d'un  fait  licite  et  déterminé.' 

9.  On  ne  peut  poursuivre  l'exécution  d'uhe  convention  dont  la  cause  est 
' contraire  aux  bonnes  mœurs. 

10.  Question  de  restitution  ; distinction,  si  la.  cause  est  honteuse  de  part 

et  d’autre,  ou  du  cêté  de  celui  qui  a payé,  ou  du  cAté  de  celui  qui 
a reçu.  - 

11.  Courtage  matrimonial. 

19.  Exemples  de  causes  illicites  et  injustes.' 

13.  Ce  que  la  loi  entend  par  ordre  public. 

14.  Les  lois  qui  régissent  les  biens  sont  seulement  d'utilité  publique. 

15.  Elles  doivent  contenir  des  prohibitions  expresses.  • . 

16.  Droits  essentiels  h chaque  personne  comme  individu.  Liberté  et  éga- 
lité naturelles.  ’ 

17.  On  ne  peut  engager  ses  services  h vie. 

18.  Exception  pour  le  cas  où  les  services  n'ont  pas  le  caractère  de  la  con- 
tinuité. Exemples.  • 

19.  On  ne  peut,  hors  des  cas  prévus  par  la  loi,  se  soumettre  it  la  con- 
trainte par  corps.  , . 

90.  On  ne  peut  s'interdire  l'exercice  de  tous  métiers  et  emplois  d'une 
manière  absolue.  _ . • • ••  • 

9t.  Mais  on  peut  modifier  l'exercice  et  l’exploitation  d'une  profession, 
d’une  industrie.  Exemples,  restrictions. 

99.  On  ne  peut  s'interdire  le  droit  de  eultiver  sa  propriété. 

23.  La  prohibition  d'aliéner  est  valable,  quand  elle  présente  quelque 
intérêt  et  a quelque  personne  en  vue.  . 

94.  On  ne  peut  s’obliger  a n’exercer  aucune  action,  ne  pas  lester,  etc... 
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25,  Ni  conférer  mandat  avec  interdiction  de  le  révoquer. 

26.  Droits  essentiels  aux  personnes  civiles.  Droits  de  père,  épqtix,  tu- 
teur, enfant  naturel  et  légitime,  etc. 

.27.  Obligation  d’épouser  telle  personne.  Renvoi. 

28.  Droits  essentiels  à chacun  comme  personne  publique  et  politique. 

29.  L'e -droit  de  répétition  existe  quand  la  convention  est  annulée  comme 

contraire  h l’ordre  public.  .’■’•*  • : - , 

30.  11  n’appartient  souvent  qu'il  l’une  des  parties  d'en  opposer  la  nullité. 

Exemples.  . 1 ’.  . . • 

31.  Les  prohibitions  de  la  loi  sont  civiles  ou  pénales. 

32.  'DifTéreoce  entre  le  nul  et  l'illicite.  . .. 

33.  Si  la  cause  est  une  contravention,-  nn  délit  ou  un  crime,  la  nullité  tfo 

’ la  convention  a les  mêmes  conséquences  que  s’il  s’agissait  d’une  con- 
vention contraire  aux  bonnes  moeurs.  ’ 1 ; 

31.  Et  peu  importe. qu'il  s’agisse  de  délits  ou  de  contraventions  créés  par 
quelque  loi  positive,  et  non  fondés  sur  le  droit  commun,  universel. 
Contrebande.  , • ■ ’ 

35.  Vente  d’ôbjels  de  contrebande.  Ses  effets.  Distinction,  si  elle  produit 
ou  non  une  complicité  par  recel. 

36.  Toutes  les  lois  doivent  être  également  respectées. 

37.  Critique  d’yq  principe  posé  par  M.  ToulHer.'. 

38.  L’objet  de  contrebande  ne  peut  être  purgé  entre  les  mains  du  contre- 
bandier par  la  condamnation  prononcée  contre  lui: — Transaction  avec 
l’administration.  Différence  avec  les  objets  volés. 

39.  On  ne  peut  valablement  s'associer  pour  faire  la  contrebande. 

40.  La  vente  h un  Français  d’objets  prohibés  en  France  par  un  étran  - 
ger, est  valable.  « . . ' 

4t.  Du  commerce  interlope  ou  contrebande  ît  l’étranger. 

42.  Quid,  si  nn  Français  s’associe  5 un  étranger  pour  faire  la  contrebande- 

envers  la  France  1 ■ t • 

43.  Distinction  enlre-Ies  moyens  employés  pour  faire  la  Contrebande  ii 
l’étranger. 

44.  Corruption  d’une  justice  étrangère.  Distinction. 

45.  I.a  fin  jnstifie  quelquefois  les  moyens. 

46.  Des  infractions  relatives  aux  lois  qui  régissent  la  fabrication,  la 
vente:  le  mouvement  ou  l’exploitation  commerciale  de  certains  objets. 

47.  Des  conventions  qui  ont  pour  cause  la  consommation  de  fraudes 
envers  le  fisc,  en  sdustrayant  certains  actes  a la  perception  des  droits  • 
auxquels  ils  sont  soumis. 

48.  Des  manquements  disciplinaires.  Distinction. 

49.  Prohibitions  civiles.  Elles  replacent  les  parties  au  même  état  qu’a- 
vant la  convention. 

50.  La  loi  réduit  quelquefois  les  contrats  formés  contrairement  b ses  pro- 
hibitions, au  lieu  de  les- annuler. 
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51.  La  nullité  est  quelquefois  simplement  relative. 

5ï.  Concours  dans  le  nu- nie  contrat  de  plusieurs  causes  dont  l'Une  est 
illicite.  * ’ , 

53.  il  y a des  clauses  modales  qui  viliantur  et  non  uitiant. 

54.  Dans  les  donations  il  faut  distinguer  la  cause  de  la  condition. 

55.  Renvoi. 

COMMENTAIRE..  ’ 

4.  L’article  1133  est  le  complément  de  L’article  1131.  en  dé- 
terminant les  cas  où  la  Cause  est  illicite  et  entraîne  par  consé- 
quent la  nullité  de  l’obligation.  « La  cause  est  illicite,  dit-il, 
quand  elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire 
aux  bonnes  mœurs  ou  à l’ordre  public.  » Il  ne  contient  ainsi 
qu’une  définition  légale,  sur  la  vérité  de  laquelle  la  généralité 
de  ses  expressions  met  facilement  d’accord  les  commen- 
tateurs. . . -,  ’ . * 

Mais  lorsque  des  hauteurs  de  la  définition  abstraite,  on  des- 
cend aux  détails  de  l’application,  alors  commencent  les  dissi- 
dences i et  le  principe,  toujours  invoqué  cependant,  it’est 
pas  de  même  toujours  uniformément  appliqué.  La  loi  s<‘ 
contentant  de  formuler  un  principe  général,  n’a'pâs  pris  ni  dû 
prendre  la  peine  d’énumérer  une  à une  les  causes  illicites,  et 
s’en  est,  quant  à ces  détails,  reposée  sur  son  commentaire. 
A lui  donc  d’indiquer  ce  qui  est  illicite,  en  le  faisunt  entrer 
dans  les  termes  de  la  définition  légale. 

Mais  la  définition  elle-même  a besoin  d’être  définie.  Il  faut 
en  effet  savoir  ce  qu’on  doit  entendre  par  ordre,  public  et 
bonnes  mœurs.  Quant  aux  prohibitions  de  la  loi,  il  ne  s’agit 
guère  que  d’une  revue  de  ses  dispositions.  - 

2.  LeS  bonnes  mœurs  sont  les  habitudes  réglées  sur  le  sen- 
timent général  du  devoir,  de  l’honnêteté,  de  la  pudeur  publi- 
que. Ce  qui  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  donc  ce  qui 
blesse  ce  sentiment,  quod  pielatem,  exislimalicnem,  vtrecm- 
diam  iœdit  (1).  Mais  le  devoir,  l’honnêteté,  la  pudeur  publi- 
que, comment  eux-mêmes  les  définir?  Ce  sont  des  choses  qui 

, (l)  L.  15,-  ff.  De  coml.  iiul. 
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sc  sentent  plutôt  qu’elles  se  déijnissent.  Mais  telle  est  la 
puissance  des  sentiments  de  moralité  gravés  dans  le  cœur  de 
l'homme,  que,  s'il  lui  est  plus  difficile  de  définir,  il  lui  est  plus 
aisé  de  comprendre  ce  qui  constitue  les  bonnes  mœurs.  Il 
comprend  même  mieux  le  bien  moral  que  le  bien  social  et 
public;  c’est  que  l’un  est*  de  sentiment  et  l’autre  déraison, 
et  que  le  cœur  à plus  de  vérité  dans  ses  instincts  que  l’es- 
prit dq  justesse  dans  ses  raisonnements!.  Ceci  est  vrai  sur- 
tout des  bonnes  mœurs  que  nous  appellerons  privées,  de  ces 
habitudes  réglées  sur  le  sentiment  commun  de  la  moralité  et 
du  devoir,  appartenant  à tous  et  à toutes  les  positions. 

Mais  il  est  aussi  des  bounes  mœurs  publiques,,  moins  saj- 
sissables,  moins  sensibles,  parce  que  leur  appréciation  se  lie 
à des  notions  d’ordre  public.  Nous  entendons  par  là  les  habi- 
tudes réglées  spécialement  sur  les  sentiments  de  délicatesse, 
d'honneur,  de  devoir,  relatifs  à l’exercice  dé  certaines  fonc- 
tions. Toute  convention  qui  aurait  une  cause  contraire  à ces 
habitudes,  à ces  sentimehts,  bien  que  d’ailleurs  elle  ne  blessât 
pas  essentiellement  les  bonnes  mœurs  privées,  n’en  serait  pas 
moins  frappée  d’uiiè  nullité  radicale.  Son  immoralité  s’ag- 
grave même  d’une  offense  à l’ordre  public. 

, • » « ■ • ’ * ■ *>..  ■••  • 

3.  Ce  n’est  pas  cependant  que  les  mœurs  soient  immuables 

et  qu’elles  ne  changent  point  suivant  les  époques,  les  gouver- 
nements, les  institutions'  des  peuples.  Kl  les  sont  au  contraire 
le  fidèle  reflet  des  opinions  mobiles  et  changeantes  de  l’huma- 
nité, qui  conserve  toujours  ces  expressions  de  bonnes  mœurs, 
pour  caractériser  les  habitudes  qui  lui  paraissent  remplir  les 
conditions  de  moralité. qu’elle  y sous-entend.  On  a donc,  à la 
manière  de  son  temps  et  de  sa  société,  l’intelligencè  de  ces 
mots,  bonnes,  mteurs,  et  on  ne  devra  y attacher  d’autre  sens  que 
le  temps  et  la  société  des  contractants  y auront"  eux-mêmes 
attaché.  ’ ‘ . • ’ " V ‘ 

' * * t • 

4.  Il  ne  faut  pas  croire  non  plus  que,  dans  l’appréciation  de 
ce  qui  est  contraire  aux  bounes  mœurs,  la  loi  apporte  le  mi- 
nutieux rigorisme  d’un  moraliste  sévère  qui  pèse  les  actions 


T.  I. 


I 


3(H  rMÏÜRIt,  CT  CRATItfi  K 

• humaines  jusqu'au  scrupule.  Tout  en  protégeant  le  maintien 
des  bonnes  mœurs,  la  loi  ne  va  pas  jusqu'à  s’élever  contre  ce 
qui  pourrait  exciter  les  susceptibilités  et  les  répugnances 
d’une  excessive  délicatesse.  Elle  a bien  sa  conscience,  sa  pu- 
deur, sa  moralité,  mais  suivant  la  nature  des  devoirs  qui  sont 
de  son  domaine;  elle  a ses  rigueurs,  ses  proscriptions,  mais 
aussi  son  humanité  et  sa  tolérance.  Aussi,  l'honnéte  homme 
n'est-il  pas  celui  qui  se  contente  de  l’ôlre  exactement,  le  Code 
à la  main.  ' ; 

5.  Donnons  maintenant  quelques  exemples  de  causes  illi- 
cites. Je  conviens  avec  vous  que  vous  vous  prostituerez,  que 
vous  commettrez  un  vol,  une  subornation  de  témoins,  une  cor- 
ruption de  fonctiohnaires  publics'.  Je  stipule  de  votre  part  un 
fait  qui  blesse  les  bounes  mœurs  ; notre  contrat  a une  cause 
illicite.  Que  je  convienne  encore  avec  vous  que  vous  tuerez,  que 
vous  empoisonnerez  telle  personne  ; voilà  une  convention  illi- 
cite, même  aux  beaux  temps  des  sicaires  et  des  Locustes. 

• Il  importe  peu  d’ailleurs  que  la  cause  de  l’engagement  con- 
siste dans  une  chose  à faire  pu  dans  une  chose  faite.  Si  flagitii 
faciendi,  vel  facti  causa  concepts  sit , stipulatio  ab  inkio  non 
valet  (1).  Les  bonnes  mœurs  ne  sont  pas  moins  offensées',  soit 
qu’il  s’agisse  de  provoquer  ou  de  rémunérer  leur  violation. 

s . . ' • . • 

6.  Nous  disions  tout  à l’heure  qu’il  fallait  apprécier  le  fait 
stipulé  au  point  de  vue  des  bonnes  mœurs  du  temps.  Ainsi, 
quand  les  duels  judiciaires  étaient  en  honneur,  et  qu’il  était 
permis  de  se  battre  par  mandataire,  en  se  substituant  un 
champion,  le  louage  de  pareils  services  était  une  convention 
licite  et  noh  réprouvée  des  bonnes  mœurs  d’alors. 

Ici  vient  se  placer  une  observation  toute  naturelle  : si  une 
loi  nouvelle  déclarait  contraire  aux  bonnes  mœurs  un  fait 
autorisé  jusque-là,  la  stipulation  de  ce  fait,  antérieure  à la  pro- 
mulgation de  cette  loi,  ne  pourrait  désormais  recevoir  d’exé- 
cution. Le  contrat  serait  anéanti,  sans  dommages  et  intérêts 

(i)  1..  123,  ff.  De  verb.  pblig.  - ■■ 
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pour  aucune  des  parties,  parce  que  la  résolution  de  la  conven- 
tion viendrait  d’une  force  majeure,  du  fait  du  prince.  Ainsi, 
lorsque  saint  Louis  défendit  tes  batailles  partout  son  domaine, , 
en  toutes  querelles,  les  louages  antérieurs  dé  champions  se 
trouvèrent  résolus  de  plein  droit*  interitu  re.i,  par  la  prohi- 
bition des  services  stipulés.  . , ' 

7 . Nous  venons  de  voir  que  la  convention  est  nulle  lorsqu’il 

■s’agit  de  faire  une  chose  contraire  aux  bonnes  mœurs,  sera-t- 
elle  également  nulle  lorsqu’il  s’agira  de  ne  pas  foire  T Les 
auteurs  sont  unanimes  sur  ce  point.  Si  ob  malificiiim  ne  fiat 
promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  conventione,  dit'Ia  loi 
romaine  (1).  La  loi  de  la  probité  et  de  l’honneur,  dit  Domai 
(2),  doit  seule  nous  empêcher  de  foire  des  actions  criminelles. 
On  ne  peut  donc  pas  plus  stipuler  la  non  violation  que  la  vio- 
lation  des  bonnes  mœurs.  Elles  doivent  se  sulflre  pour  se  pro- 
téger elles-mêmes.  , ■ 

* ’ , ’ . * J 

8.  Mais,  pour  qu'il  y ait  nullité,  il  faut  que  le  fait  négatif  de 
non  violation  des  bonnes  mœurs  ne  puisse  pas  se  retourner 
en  un  fait  positif  et  particulier  qui  serait  lui-même  conforme 

. aux  bonnes  mœurs.  Alors  le  contrat  aurait  une  cause  licite. 

9.  Examinons  maintenant  quelles  sont  les  conséquences  de 
la  nullité . qui  - vicie  lés  conventions  contraires  aux  bonnes 
mœurs.  U est  bien  évident  d’abord  qu’aucune  des  parties  n’en 
peut  poursuivre  l’exécution.  Mais  si  elle  a reçu  d’un  côté  quel- 
conque un  commencement  d’exécution,  qu’arrivera-t-il  ? Exem- 
ples : Vous  devez  ine  livrer  cent  gravures  ou  peintures  obscè- 
nes, moyennant  cent  francs  que  Vous  avez  reçus  d'avance 
vous  vous  êtes  engagé  à tuer,  à voler  telle  personne,.moyennant 
une  somme  convenue  que  je  vous  ai  payée  ; pourrai-je,  en  me 
fondant  sur  le  commencement  d’exécution  que  j’ai  donné  à la 
convention , poursuivre  contre  vous  la  délivrance  des  cent 
gravures  ou  peintures  obscènes,  la  consommation  du  vol,  de 

’ (1)  L.  7,  J 3,  If.  De  paeti». 

(ï)  /.où  ri'rî/e»,  Kv.  1,  fect.  5,  n"  19.  — Pothier,  Obtig,  n°  204. 
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l’homicide  promis?  Et,  vice  veesù.  pourriez-vous,  après  l’exé- 
cution de. votre  promesse,  exiger  de  moi  le  prix  convenu?  Ou 
bien  encore,  à défaut  de  cette  exécution  complète,  chacun  de 
nous  pourrait-il  demander  la  restitution  des  choses  livrées  ou 
payées,  afin  de  se  faire  remettre  au  même  et  semblable  état 
qu'avant  la  convention,  comme  s’il  s'agissait  d'une  résolution 
ordinaire?  ’ • , 

11  est  certain  que  l'exécution  d’un  côté  n’autorise  pas  la 
poursuite  en  exécution  de  l’autre  ;.et  un  attentat  aux  bonnes 
moeurs  consommé  ne  donne  pas  plus  de  droit  à la  rémunéra- 
tion promise,  que  Je  payement  anticipé  de  cette  rémunération 
n’en  donne  à la  consommation  de  cet  attentat  (1). 

Nous  envisageons  la  question'  au  point  de  vite  du  droit  civil; 
mais  en  droit  naturel,  dans  le  for  de  la  conscience,  la  pro- 
messe de  rémunération  devient-elle  obligatoire-,  vquand  le 
crime  est  commis?  Oui,  dit  Grotius;  non,  dit  Puffendorf;  une 
semblable  promesse  n’est  pas  plus  obligatoire  après,  qu’avant 
l’attentat  consommé  (2).  C’est  vraiment  chose  singulière  que 
de  se  faire  un  cas  de  conscience  du  salaire  d’un  assassin,  d’un 
parricide!  Combien  est  plus  morale  et  plus  sensée  l’opinipn 
de  Pothier  et  de  Puffendorf! 

10.  Arrivons  maintenant  à la  question  de  restilutiou.  "En 
conscience,  dit  Barbeyrac  sur  Puffendorf,  celui  qui  a reçu 
pour  commettre  un  crime  ne  peut  honnêtement  en  retenir  le 
salaire  ; d’où  il  suit-  sans  doute  qu’après  1c  crime  commis 
il  peut  honnêtement  le  faire.  Ainsi,  en  conscience,,  la  restitu- 
tion du  salaire  dépendra  de  la  consommation  ou  de  la  non 
consommation  du  crime.  Quels  scrupules,  quelles  inspira- 
tions d’équité,  que  de  placer  ainsi  le  criminel  salarié  entre 
l’accomplissement  de  sa  promesse  qui  l'autorise,  en  cons- 
cience, à réclamer  ou  à retenir  son  salaire,  et  le  non  accom- 
plissement qui  l’oblige  à restitution  ou  le  prive  du  droit  de 
réclamer  ! C’est  là  une  théorie  trop  dangereuse  pour  être 

(1)  Pothier,  Oblig.,  n«  4t.  — ToolIikr,  t.  6,  n“  lie. 

(i)  Pothier,  ibid. 
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vraie.  Les  vérités,  surtout  en  morale,  n’offrent  pas  à la  société 
de  pareils  dangers.  Je  proteste  donc  contre  ce  déplorable  sys- 
tème des  cas  de  conscience  ; je  dis  que  le  sicaire,  en  cas  d’in- 
exécution, retient  son  salaire,  comme  en  cas  d’exécution  il 
est  privé  de  toute  action  pour  le  réclamer,  et  par  conséquent 
.que  l'autre  partie  peut  toujours  se  dispenser  de  payer,  comme 
elle  ne  peut  répéter  ce  qu’elle  a déjà  payé  (1). 

Tels  sont,  sur  cette  qüeslioh  de  répétition,  les  principes  du 
droit  civil,  tout  à fait  d’accord,  suivant  nous,  avec  le  droit 
naturel.  C’est  la  loi  romaine  qui  les  a posés,  et  je  ne  sache 
pas  de  législateur  qui  les  ait  repoussés  ou  modifiés.  Elle  fait 
une  triple  distinction  : la  cause  est  honteuse  de  part  et  d'autre  ; 
ou  seulement  du  côté  de  celui  qui  donne,  ou  seulement  enfin 
du  côté  de  celui  qui  reçoit  (2).  La  cause  esUelle  honteuse  de 
part  et  d’autre,  aucune  des  parties  ne  peut  répéter  contre 
l'autre  ce  qu’elle  lui  a payé,  ni  par  suite  n’est  tenue  de  resti- 
tuer cè  qu'elle  a reçu.  Les  choses  demeurent  dans  l'état  où  les 
contractants  les  ont  mises,  et  la  justice  est  vaiuement  sollicitée 
d’intervenir.  Elle  n’a  qu’à  mettre  les  parties  hors  de  cour  et  de 
procès  (3).  Quoniam  utriusque  turpitudo  versatur  cessât  repe- 
titio  (4),  et  Paul  dit  (5)  pottetsorem  potiorem  esse,  et  ideà  reper- 
titionem  cessare,  tametsi  ex  stipulations  solutum  est. 

Par  application  du  même  principe,  l’associé  n’est  point  tenu 
de  verser  à la  caisse  sociale  les  bénéfices  qu’il  a réalisés  au 
moyen  d’un  vol,  ou  de  toute  autre  action  déshonnôle,  quia  de- 
lictonim  lurpis  atque  fæda  communia  est  (6),  dit  la  loi  romaine. 
Mais  elle  ajoute  que  ces  bénéfices  deviennent  communs,  aus- 
sitôt qu’ils  sont  versés  et  confondus  dans  l’actif  social.  Alors 
én  effet  la  société  est  en  possession. 

On  avait  pensé  qu’il  y avait  lieu  à répétition  contre  le  juge 

(1)  Pothier,  Oblig.,  n“  45. 

(î)  L.  1 ,ff.  De  «>nd.  ob  (urp. 

(2)  Troploug,  Louage,  i»*'  818. 

-,(4)  L.  3 et  1.  4,  $ I,  ff.  Di  çùnd.  ob  l urp. 

(5)  L.  8,  ff.  Ebd.  lit.  • 

(6)  L.  53,  ff.  Pro  socio. 
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qui  avait  reçu  de  l’argent  pour  faire  gagner  un  bon  procès,  in 
bond  causa;  mais  une  constitution  de  l’empereur  Antouin  (1) 
établit  que  cette  défiance  injurieuse  envers  la  justice  était  de 
part  et  d’autre  contraire  aux  bonnes  mœurs.  Tels  sont  aussi 
les  principes  de  notre  Code  pénal  (HT,  180).  Car  la  corrup- 
tion est  illicite  pour  bonnes  comme  pour  mauvaises  choses  (2). 

Bien  que  ces  principes  n’aient  point  été  formellement  consa- 
crés par  le  Code  Napoléon,  ils  doivent  néanmoins  recevoir  en- . 
core  leur  application.  Chaque  fois  que  la  cause  sera  des  deux 
parts  honteuse,  contraire  aux  bonnes  mœurs,  celui  qui  aura 
payé,  ne  pourra  exercer  d’action  en  répétition  (3).  En  vain  in- 
voquerait-il l’article  13*76,  qui  accorde  la  répétition  de  l’indft,  et 
prélendrail-il  qu’ayant  payé  sur  une  causé  illicite  il  a en  réalité 
payé  sans  cause.  Pour  que  l’article  1376  lui  f£rt  applicable,  il 
faudrait  qu’il  eût  payé  par  erreur,  dans  la  fausse  croyance 
qu’il  existait  une  cause  juridique  d’obligation.  Or,  dès  l’instant 
que  nous  supposons  que  la  cause  de  son  obligation  était  de  sa 
part  contraire  aux  bonnes  mœurs,  il  faut  bien  reconnaître  qu'il 
ne  peut  alléguer  aucun  prétexte  d’erreur.  Ayant  ainsi  payé 
en  connaissance  de  cause,  il  ne.  peut  exercer  la  répétition  de 
l’indû.  En  ce  sens,  M.  Zachariæ  (4)  dit  avec  beaucoup  de 
raison  que  celui  qui  a acquitté  une  obligation  fondée  sur  une 
cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  ne  peut,  en  répéter  le 
payement,  sous  prétexte  qu’il  ne  l’a  fait  que  par  suite  d’une  er- 
reur de  droit  sur  les  'effets  juridiques  de  pareilles  obligations. 

» - • • . » » 

Par  exemple,  celui  qui  pour  écarter  une  personne  des  en- 
chères aura  souscrit  en  sa  faveur  des  billets  dont  il  aura  ac- 
quitté une  partie,  n’aura  pas  plus  le  droit  de  répéter  comme 
iudû  ce  qu’il  aura  payé,  qu’il  ne  sera  tenu  d’acquitter  les  billets 

(t)  L.  ï,  $ î,  et  I.  3,  If.  De  cond.  ob  turp.  — L.  f,  C.  De  pœud  judicis. 

(S)  Voy,  Montmomeu,  Esprit  des  Lois,  liv.  5,  ch.  I?. 

(3)  Toullier,  t.  6,  n*1  li  t et  suiv.  — Mkrum,  Quest.,  vis  Cause  des 
"blig.,§  I.— Düraston,  t.  10,  n"  374.— Delvincourt,  i.  2,  p.  687.— 
Contra,  Marcadé,  art.  1 133,  n'  2.  ' - _ '• 

(4)  T.  3,  p.  184,  • . 
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ndu  payés  (1.),  Il  importe  en  effet  (le  distinguer,  quant  à l’exer- 
cice de  l’action  en  répétition,  le  cas  où  il  y a eu  un  payement 
réel  et  effectif,  de  celui  où  il  n y a eu  qu’une  simple  souscrip- 
tion, remise  ou  négociation  de  hiliets  ou  autres  titres  de  va- 
leurs. Celui  qui  s’eu  est  constitué  débiteur  peut,  tant  qu’il  ne 
les  a pas  volontairement  acquittés,  en  poursuivre  l’annulation, 
soit  en  demandant  qu’ils  soient  déclarés  nuis , ou  qu’ils  lui 
soient  restitués,  soit  en  prétendant  qu’il  soit  garanti  par  le  bé- 
néficiaire des  condamnations  qui  pourraient  ultérieurement 
être  prononcées  contre  lui  au  profit  des  tiers  porteurs  (2). 

Si  la  cause  est  honteuse  du  côté  de  celui  qui  a payé,  danlis, 
il  n’y  a pas  lieu  non  plus  à répétition.  La  loi  4,  § 3.  ff.  De 
Gond.  ob.  turp.,  en  donne  pour  exemple  le  cas  où  j’ai  donné 
de  l’argentà  une  prostituée.  Ulpien  pour  ses  raisons  disait:  il- 
tam  enim  turpiter  facere  qubd  sit  merelrix,  non  turpiter  accipere 
cum  sit  merelrix;  distinction  plus  ingénieuse  et  plus  subtile 
«pie  solide  et  morale.  C’était  au  surplus,  suivant  Ulpien  lui- 
même,  nova  ratio,  une  raison  d’invention  récente  ; car  on  s’é- 
tait arrêté  jusque-là  à la  communauté  de  la  turpitude,  pour 
refuser  le  droit  de  répétition.  C’est  aussi  ce  qu’il  faut  décider 
sous  l’empire  de  nos  mœurs,  qui  flétrissent  de  part  et  d’autre 
le  proxénétisme  et  la  prostitution.  Ainsi,  la  femme  ne  pourra 
réclamer  le  prix  de  ses  faveurs  qu’elle  aura  vendues  (3),  ni 
l'homme  demander  la  restitution  de  cequ'il  lui  aura  payé,  sauf, 
bien  entendu,  les  cas  de  dol  et  de  séduction.  Alors,  en  effet, 
celui  qui  en  aura  été  victime  agira  en  restitution,  en  se  fon- 
dant, non  plus  sur  la  nullité  résultant  des  articles  1131  et  1133, 
mais  sur  la  nullité  prononcée  par  l’article  1116;  où  bien  il  ré- 
clamera la  somme  promise,  non  pas  en  vertu  d’une  stipulation 
radicalementntille,  mais  à titre  de  réparation  et  de  dommages 
et  intérêts.  Cette  exception  pour  les  cas  de  dol,  de  séduction 
et  de  dommage  réel,  peut  servir  à concilier  avec  elle-même  la 

.(tyCoHlrà,  Limoge*,  tü  avril  t845.  Sirey,  16,  2,  iti.i. 

(S)  Cass.,  ï février  1853.  Sirey,  53,  1,  4i8. 

(3)  Cass.,  i février  1853-  Sirey,  5.1,  I,  Ü8. 
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jurisprudence,  qui tantôt  maintient, annule  ou  restreint  renga- 
gement , suivant  qu'il  existe  en  définitive  une  cause  licite  ou 
illicite,  pour  le  tout  ou  pour  partie,  dans  les  faits  de  fraude 
et  de  préjdice  epusé..  ; 

Il  y a ('«pendant  des  cas  où  celui  qui  a payé  a droit  de  répé- 
tition, bien  que  la  cause  soit  de  sa  part  contraire  aux  bonnes 
mœurs  et  aux’ règles  de  la  bonne  foi  et  de  l'équité  ; par  exem- 
ple, lorsqu'il  a donné  tant  pour  s'exonérer  de  la  responsabilité 
de  son  faipou  de  son  dol  à venir.  Stipuler  une  semblable 
irresponsabilité , c’est  faire  une  convention  réprouvée  par 
les  bonnes  mœurs,  puisque  le  dol  et  la  fraude  y trouvent  un 
encouragement  et  une  assurance  d'impunité  (1).  lllud  non 
probable,  dolum  non  esse  prœstandum  si  conveneril.  Sam  hœc 
• onventio  contra  bonam  fidem,  contràquc  bonos  mores  est  (2). 
Malgré  cette  stipulation  d'irresponsabilité,  je  pourrai  deman- 
der la  réparation  civile  des  fraudes  qui  aiuront  été  ultérieu- 
rement commises  à mon  préjudice  ; mais  je  devrai  restituer  ce 
que  j'aurai  reçu,  ou  l’imputer  sur  le  montant  de  l'iudeinnité 
qui  me  sera  due.  En  effet,  bien  que  la  cause  soit  honteuse  et 
injuste  de  la  part  de  l’autre  contractant,  dantis,  néanmoins,  . 
comme  il  n’a  pâyé  qu'à  titre  d'indemnité  fixée  à forfait  et  à 
priori  pour  sa  fente  et  son  dol  à venir,  il  est  contre  toute  jus- 
tice que  je  retienne  ce  que  j’ai  déjà  reçu,  et  que  je  poursuive 
en  même  temps  le  payement  d'une  double  indemnité. 

■ Si  la  cause  est  houleuse  seulement  de  lu  part  de  celui  qui  a 
reçu,  il  y a lieu  à répétition  contre  lui.  Par  exemple,  vous 
avez  reçu  de  moi  tant,  pour  ne  pas  commettre  uu  vol,  un  sa- 
crilège, un  homicide  ; je  pourrai  répéter  ce  que  je  vous  aurai 
payé.  Si  en  effet  la  répétition  cesse  dans  lé  cas  où.  la  cause  est 
honteuse  de  part  et  d'autre,  ce  n'est  pas  parce  que  l'un  a un 
droit  légitime  de  rétention,  mais  biçn  parce  qne  l'autre,  égale- 
ment coupable  d’attentat  aux  bonnes  mœurs,  ne  mérite  pas  que 

(1)  Domat,  Loiscirilett  lit.  t,  t.  ï,  sect.  10,  n"  8,— TropIOMc.,  t'ente, 
tr*  474  et  477. 

(I)  L.  t,  §7,  ff.  Dcpoë.,vel.  cou!., — I6i8,  C,  Nap. 
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les  lois  t|Q'il  a offensées  viennent  elles-mêmes  à son  secours  et 
l’arment  du  droit  de  répétitiorf.  Or,,  lorsque  la  cause  n’est  hon- 
teuse que  de  la  part  de  celui  qui  a reçu,  les  mêmes  raisons 
n’existent  pas  pour  lui  conserver  ce  qu’il  n’a  aucun  droit  de 
retenir  (4). 

44.  Ôn  s’est  demandé  s’il  y avait  une  cause  licite  dans  l’en- 
gagement contracté  par  une  personne  de  payer  à un  tiers  une 
certaine  somme  stipulée  à forfait  pour  le  cas  où,  à la  suite  de 
ses  démarches,  elle  contracterait  mariage  avec  une  personne 
déterminée.  La  Cour  de  Poitiers  a décidé  (2)  qu’un  pareil  en- 
gagement avait  une  cause  contraire  à l’ordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs,  qu’en  conséquence  il  était  frappé  de  nullité  ; 
et  la  Cour  de  cassation  saisie  de  l’affaire  a rejeté  le  pour- 
voi. (3).  . 

Nous  nous  bornons  à renvoyer  au  remarquable  rapport  de 
M.  Laborie,  qui  examine  la  question  sous  tontes  ses  faces,  et 
à reproduire  les  motifs  de  l’arrêt  de  la  Cour  suprême,  qui  ré- 
sument avec  une  grande  netteté  les  véritables  principes. 

« En  fait,  1’â.clion  du  demandeur,  soit  devant  la  juridiction 
de  première  instance,  soit  devant  les  juges  d’appel,  avait  poùr 
objet  le  payement  d’une  somme  de  six  mille  francs,  par  lui 
stipulée  pour  le  cas  où,  à la  suite  de  ses  démarches,  le  défen-. 
deur  contracterait  mariage  avec  une  personne  déterminée. 
Ainsi,  il  ne  s’agissait  pas  du  remboursement  des  frais  ou  de  la 
simple  rétribution  des  soins  d'un  mandataire,  mais  d'une  sti- 
pulation à forfait  subordonnée  à la  condition  du  succès  d’un 
projet  de  mariage  et  en  rappori  avec  l’importance  du  résultat 
à obtenir. 

» En  droit,  l’obligation  fondée  sur  une  cause  illicite  ne  peut 
avoir  aucun  effet,  et  la  cause  est  illicite,  quand  elle  est  con- 
traire aux  bonnes  mœurs  ou  à l’ordre  public,  comme  quand 
elle  est  prohibée  par  la  loi  (4131, 1133). 

(I)  L.  1 et  t,  ff.  De  coud,  ob  Itirp.  cous. 

(ï)  9. mars  1853.  Sirey,  53,  3,  6»3.  , , 

'3)  1"  mai  1855.  Sirey,  55,  (,  337.  ' ' . 
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» Le  mariage  étant , dans  le  système  de  notre  législation,  un 
engagement  irrévocable  qui  tohche  aux  intérêts  les  plus  éle- 
vés de  la  famille,  et  de  la  société  dont  il  est  la  base  essentielle, 
le  consentement  des  époux  qui  s’unissent  ou  des  parents  qui 
ont  autorité  sur  eux  doit  être  libre,  éclairé,  et  parconséquent 
affranchi  de  toute  influence  étrangère  et  iuléressée  à agir  sur 
la  détermination  des  uns  ou  des  autres.  Tout  ce  qui  serait  de 
nature  à altérer  ou  à compromettre  la  moralité  et  la  liberté 
du  consentement  est  par  cela  même  contraire  au  Vœu  de  la  loi, 
a l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  . • 

» Il  en  est  ainsi  d'une  convention  par  laquelle  un  tiers,  s'en- 
gageant à employer  ses  soins  et  ses  démarches  pour  un  ma- 
riage, stipule  en  retour,  sous  la  condition  de  réussir,  une 
l>rime  calculée  moins  en  raison  des  soins  ou  des  démarches 
promis,  qu'en  vue  du  succès  ou  selon  l’importance  du  résultat. 
Aux  relations  destinées  à préparer  l’indissoluble  société  dans 
laquelle  chacun  des  époux  apporte,  avec  ses  biens,  sa  per- 
sonne même  et  sa  vie  tout  entière,  un  pacte  de  cette  nature 
mêlerait  l’interveution  et  l’intérêt  d’un  agent  dominé  par  des 
idées  de  spéculation  et  de  trafic.  Pour  assurer  le  succès  qui 
est  la  condition  de  la  prime  stipulée,  cet  agent  pourrait,  même 
sans  fraude,  peser  djrectemout  ou  indirectement  sur  le  con- 
sentement des  époux  ou  de  leurs  parents,  en  agissant  de  façon 
a dissimuler,  ou  à atténuer,  ou  à combattre  les  causes  même 
les  plus  légitimes  d’hésitation  ou  de  refus.  , > 

» Pour  rendre  illicite  une  telle  convention,  il  n’est  pas  né- 
cessaire que  le  danger  de  cette  influence  intéressée  se  soit  réa- 
lisé, et  que  le  mal  se  soit  produit.  Il  suffit  que  le  danger  se 
montre  et  que  le  mal  soit  possible.  Là  en  effet  tout  est  irrépa- 
rable, et  l’ordre  social  est  trop  intéressé  à se  prémunir  contre 
de  pareilles  conséquences  pour  que  l’on  se  doive  contenter  de 
réserver  l’exception  de  (loi  ou  de  fraude,  contre  l'action  de 
l’entremetteur  coupable  de  manœuvres  déloyales  dans  l’exécu- 
tion de  son  mandat.  Ainsi,  une  convention  contre  laquelle 
s'élèvent  ces  considérations  de  morale  et  d’intérêt  public  ne 
saurait  produire  un  lien  de  droit  entre  les  contractants  et  de- 
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venir  l'objet  d'une  action. en  justice  ; d'où  il  suit  qu'en  décla- 
rant le  demandeur  non  recevable  dans  son  action  en  payement 
de  la  somme  stipulée  du  défendeur  sous  la  condition  du  ma- 
riage de  celui-ci,  l’arrêt  dénoncé,  loin  de  violer  les  articles 
1131, 1133  et  1134,  en  a fait,  au  contraire,  une-juste  applica- 
tion. » ' < • 

Mais  que  l’on  veuille  bien  remarquer  que  la  Cour  de  cassa- 
tion n’entend  point  repousser  comme  fondée  sur  une  cause 
illicite  et  contraire  aux  bonnes  mœurs,  l’action  qui  serait  in- 
tentée pour  obtenir  la  juste  rémunération  de  ses  soins  et 
travaux,  par  un  mandataire  qui  aurait  été  employé  dans  le 
but  de  conduire  à bonne  fin  la  négociation  d'un  mariage,  par 
ses  renseignements,  ses  voyages,  ses  démarches,  son  entre- 
mise et  ses  bons  offices  de  toute  nature,  alors  que  la  stipula- 
tion qu’il  a faite  d'un  légitime  salaire  n’est  pas  subordonnée 
au  succès  de  son  mandat , à l’accomplissement  d’un  projet 
de  mariage  déterminé.  Ce  que  la  Cour  de  cassation  annule 
comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  à l’ordre  public,  c’est 
la  convention  par  laquelle  le  proxénète  ou  entremetteur  s’en- 
gage, moyennant  un  salaire  réglé  à forfait  et  sous  la  con- 
dition de  la  réussite,  à faire  toütes  les  démarches  nécessaires 
pour  amener  la  conclusion  du  mariage  projeté.  De  tels  pactes, 
qui  ravalent  le  mariage  aux  viles  proportions  d'une  spécula- 
tion et  d’un  trafic,  qui  tendent  à en  violer  la  liberté,  à en 
altérer  la  dignité  et  le  caractère  moral,  blessent  tous  nos  sen- 
timents délicats  et  répugnent  profondément  à nos  mœurs. 
Puisse  donc  l’arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  qui  ne  faitau  sur- 
plus que -consacrer  les  principes  de  notre  ancien  droit  (1), 
corriger  au  moins,  s’il  ne  parvient  à lés  faire  cesser,  les  scan- 
dales dé  ces  agences  et  courtages  déshonnêtes  (2). 

12.  Au  nombre  des  causes  contraires  aux  bonnes  mœurs, 

(1)  Voy.  RousseAun  [if.  la  Combe,  v°  Proxénète.  — Mormaç.  t.  4,  t'Ii. 
53.  p.  25,  et  autres  autorités  citées  dans  le  rapport  de  M.  le  cunseNJer 
Laboric: 

(2)  Dalloz,  Rép.,  y*  Agent  ifnffnires,  ir  18. — Vuy.  lii*,  u"  5.. 
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nous  comptons  les  causes  injustes,  c’est-à-dire  celles  qui  of- 
fensent la  bonne  foi  et  l’équité  essentielles  aux  relations  hu- 
maines. Je  vous  donne  tant,  pour  la  restitution  d’objets  sous- 
traits et  détournés  (1),  d’un  dépôt  que  je  vous  ai  confié,  d’un 
litre  qui  m’appartient,  de  vêtements  que  je  vous  ai  remis  en 
commodat  (2)  : ce  que  je  vous  ai  payé,  vous  ne  l’avez  reçu  que 
pour  une  causé  injuste , contraire  aux  principes  de  justice 
et  de  bonne  foi  qui  vous  faisaient  un  devoir  de  me  restituer 
'gratuitement  ce  qui  m’appartient.  Je  pourrai  donc  répéter 
contre  vous  ce  que  vous  avez  reçu.  , 

' De  même,  si  vous  avez  reçu  lant,  pour  ne  pas  dénoncer  le 
vol  que  j'ai  commis,  je  pourrai  vous  poursuivre  en  restitution, 
("est  en  effet  une  offense  à la  morale  publique,  si  ce  n’est  pas 
une  stipulation  dolosive  et  frauduleuse,  que  de  faire  payer 
votre  silence  et  de  vendre  votre  discrétion.  De  pareils  actes 
d’humanité  doivent  être  spontanés  et  gratuits  (3). 

Mettant  à prix  mon  silence,  et.  lui  garantissant  ainsi  l'üupu- 
jiité , je  me  fais  promettre  ou  payer  tant  par  un  individj^ui 
s’est  rendu  coupable  envers  moi  d’un  vol  ou  de-  tout  autre 
crime;  je,  ne  puis  réclamer  snr  la  chose  promise,  ou  retenir 
sur  la  somme  reçue  que  la  juste  indemnité  du  dommage  souf- 
fert. Pour  tout  ce  qui  l’excède,  l’obligation  cesse  d’avoir  une 
cause  légitime  (4). 

11  est  bien  entendu  que  si  le  payement  ou  la  promesse  dé- 
générait en  subornation  de  témoins,  la  répétition  cesserait, 
parce  qu’alors  il  y aurait  violation  commune  des  lois  (5). 

Si  un  voleur,  son  complice  ou  le  receleur  avait  reçu  de 
moi  quelque  chose,  ob  indicium,  pour  m'indiquer  le  lieu  où 
sont  les  choses  >olées,  il  serait  tenu  de  restituer  ; et  si  une 
somme  lui  avait  été  promise,  il  ne  pourrait  en  réclamer  le 
payement.  Tenu  en  droit  et  en  morale  d’en  faire  la  restitution. 

(I)  L.  G et  7,  G Ou  cottd.  ob  ttirp.  eaus.  ' 

(f)  L.  î,  J 1,  et  I.  9,  ff.  De  cond.  ob  turp.  caus.  * 

. (3)  L.  5,  ff.  ibid.  ■«••..  ..  ’ *„  ’ . 

;•!)  bordeaux,  30  fév.  1839.  SinÉY,  39,  2,  162.’’ 

' *5)  .164, ,C.  p. 
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gratnite,,  il,  ne  peut  rien  exiger,  pas  même  les  frais  de  garde 
et  de  remise,  parce  qu’ils  n’ont  eu  lieu  qu’à  l’occasion  d’uu 
délit.  Ainsi  dii  détenteur  d’une  chose  égarée  ou  perdue;  seu- 
lement il  pourrait  réclamer  ou.  retenir  une  juste  indemnité 
pour  frais  de  garde  et  de  remise. 

Mais  il  en  serait  autrement  du  tiers  exempt  de  tout  dol 
auquel  je  pie  serais  adressé  pour  avoir  ces  renseignements; 
il  aurait  fait  pour  moi  quelque  chose,  aliquod  negotium , sus- 
ceptible de  la  rémunération  payée  ou  promise  (1).  • • 

13.  Nous  passons  aux  causes  contraires  à l'ordre  public. 
Qu’est-ce  que  l’ordre. public?  A prendre  le  mot  ordre  dans  son 
sens  littéral,  il  signitie  arrangement,  disposition,  mise  à sa 
place.  L’ordre  public  est  donc  l’arrangement,  la  disposition, 
la  mise  à sa-  place  . de  ce  qui  compose  la  société  r et,  comme 
dans  la  société  ii  y a les  personnes  et  les  choses,  l’ordre  public 
résulte  à la  fois  du  respect  et  de  l’exercice  de  toutes  les 
fatfkés,  de  tous  les  droits  que  chaque  membre  de  la  société 
a mime  individu,  comme  personne  civile  ou  politique,' eh- 
iin  comme  propriétaire'.  Mais  c’est  l’entendre  alors  daus  son 
sens  le  plus  étendu.  L’article  1133  ne  le  prend  pas  dans  celte 
acception  générale,  fl  faut  en  restreindre  et  en  dédoubler',  pour 
ainsi  dire,  le  sens,  suivant  le  double  objet  auquel  il  s’ap- 
plique également  nous  aurons  ainsi  l’ordre  des  choses,  des 
biens,  l’ordre  réel;  èt  l’ordre  des  individus,  des  personnes, 
l’ordre  personnel. 

Chaque  membre'de  la  société  est  en  effet  uu  individu  d'a- 
bord, puis  une  personne  civile,  entin  une  personne  politique. 
Envisagé  sous  ce  triple  point  de  vae,  il  a des  droits  différents, 
mais  tous  essentiels  à l'accomplissement  de  sa  destinée  indi- 
viduelle et  sociale.  Los  uns  sont  consacrés  par  la  loi  naturelle, 
les  autres  réglés  par  la  loi  positive.  De  la  combinaison  de  ces 
deux  lois  résultent  des  facultés,  un  état,  un  rang,  une  capacité 
pour  chacun  ; et  les  diverses  facultés,  les  divers,  étals,  les' 
divers  rangs,  les  diverses,  capacités,  mis  en  rapport  les  uns 

(I)  !..  4,  $ -t,  ff.  De  tond.  ot>.  lurp.  caus.  — L.  15, /f.  De  prœscrip.  verb. 
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avec  tes  autres,  constituent  l'ordre  public  proprement  dit.  Cette 
organisation  des  per sonnes est  la  base  de  l 'organisation  sociale. 
Sans  elle  on  ue  peut  concevoir  de  société  possible.  En  dehors 
de  cet  ordre  public,  il  n’y  a plus  qu’anarchie  et  dissolution. 

L'ordre  personnel  est  donc  l'ordre  par  excellence  ; et  les 
mots  ordre  public,  dont  se  sert  l’article  1133,.  ne  doivent  êlré 
entendus  que  dans  le  sens  d'un  arrangement,  d’une  disposi- 
tion, d’une  mise  à sa  place  de  chaque  personne,  si  bien  qu’elle  . 
n’en  peut  sortir  sans  déranger  l’harmonie  sociale. 

14.  Les  lois  qui  régissent  les  choses,  et  qui  par  conséquent 
constituent  l’ordre  réel,  bien  que  les  choses  passées  à I état  de 
biens  soient  dépendantes  et  inséparables  des  personnes,  ne 
sont  pas  proprement  des  lois  d’ordre  public,  mais  plutôt  d u- 
tilrié,  publique.  L’ordre  public  tient-il  en  effet  aux  dispositions 
relatives  à la  propriété,  à son  acquisition,  à su  transmission? 
11  est  sans  doute  d’une  utilité  générale  que  la  propriété  soit 
constituée  de  telle  ou  telle  manière;  mais  ceci  n’intéresse^s 
l’ordre  public  proprement  dit.  Ainsi,  les  dispositions  de  tqP> 
(et  nous  prenons  les  plus  remarquables)  sur  les  biens  dotaux, 

, les  donations,  les  testaments  ne  contiennent  des  règles  de 
forme  et  de  fond  que  dans  un  intérêt  d’utilité  publique  et  non 
d’ordre  public,  parce  qu’elles  ne  font  rien  â l’état,  aux  quali- 
tés,. à la  capacité  intrinsèque  des  personnes,  et  qu’une  per- 
sonne peut  très  bien  se  concevoir  avec  son  état,  ses  qualités, 
sa  capacité,  indépendamment  de  tout  acte  comme  propriétaire- 

13.  De  celte  différence  entre  l’ordre  public  et  l’utilité  publi- 
que résulte  une  conséquence  précieuse  à constater  : c’est  que 
chaque  fois  que  la  loi  crée  ou  consacre  un  droit  de  personne, 
tenant  par  suite  à l’ordre,  public,  elle  n'a  pas  besoin  de  pro- 
clamer qu’on  ne  peut  rien  faire  qui  porte  atteinte  à l’inviola- 
bilité de  ce  droit.  Alors  au  contraire  qu’elle  ne  fait  qnedisposer 
sur  les  choses  tenantà  l’ordre  réel,  elle  a besoin  de  proclamer 
que  ses  dispositions  sont  d’utilité  publique,  et  d'en  protéger 
le  maintien  pas  d’autres  dispositions  expressément  prohibi- 
tives. Ainsi,  à côté  du  droit  de  propriété.,  elle  a posé  les  reslrie- 
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lions,  soil  quant  a la  forme,  soit  quant  au  fond,  de  l’exercice  de 
ce  droit  ; tandis  qu’on  ne  retrouve  plus  ces  mômes  prohibitions 
explicites  à côté  des  règles  qui  déterminent  les  droits,  la  ca- 
pacité, l’état  des  personnes,  lesquels  constituent,  dans  la  force 
-du  mot,  l’ordre  publie.  Ces  prohibitions  sont  essentielles,  cl 
n’ont  pas  besoin  de  passer  dans  un  texte.  11  suffit  de  dire  qu’on 
ne  peut  rien  faire  de  contraire  à l’ordre  public  ; mais  il  ne  suf 
Gt  pas  de  dire  qu’on  de  peut  rien  faire  de  contraire  à l’utilité 
générale.  Le  législateur  doit  sur  ce  point  faire  une  œuvre  de 
détails,  afin  de  discipliner,  par  son  autorité,  la  diversité  des 
appréciations  individuelles,  et  de  prévenir  tout  dissenlimeni 
par  des  dispositions  expresses. 

D’un  point  de  vue  général  et  sous  le  rapport  du  but  que 
se  propose  le  législateur,  il  est  sans  doute  permis  de  dire  qu’il 
n’y  a pas  de  fois  dans  lesquelles  celte  utilité  publique  ne  soil 
intéressée..  Car  toutes  sont  établies  dans  l’intérêt  de  la  société, 
malgré  la  variété  de  leurs  objets  particuliers.  Cependant  cellcs- 

*eules  sout  dignes  du  litre  de  lois  d’intérêt  public,  qui  oui 
intérêt  pour  objet  principal  et  immédiat.  Les  autres  soni 
seulement  d’intérêt  privé , et  il  appartient  aux  personnes  d’y 
déroger,  en.  renonçant  aux  avantages  et  aux  droits  qu’elles 
tendent  à leur  assurer.  Elles  se  distinguent  ainsi  entre  elles 
par  le  caractère  de  l’intérêt  public  ou  privé  qui  prédomine 
conjnte  objet  de  leurs  dispositions. 

f6.  Nous  avons  dit  que  dans  l’ordre  public  chaque  membre 
de  la  société  a des  droits  comme  individu,  comme  personne 
civile,  comme  personne  politique.  La  diversité  des  mœurs,  des 
institutions,  des  gouvernements  a beau  modifier  ces  droits 
-divers,  ils  se  retrouvent  toujours  au  fond  de  chaque  société  ; - 
et  même  la  meilleure  des  sociétés  est  précisément  celle  où  ils 
sont  le  plus  solidement  et  le  plus  largement  constitués.  Ap- 
préciqns-les  maintenant  avec  quelques  détails. 

Avant  tout,  j’ai  des  droits  inhérents  h ma  qualité  d’homme, 
essentiels  à mon  être,  indispensables  à l'accomplissement  de 
mon  humaine  destinée.  Né  libre,  je  ne  puis  m’engnger  à la 
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servitude,  ni  à rien  qui  puisse  anéantir  ma  liberté.  Jus  liber- 
tatis  non  débet  infringi,  disait  Papinien  (1)  ; nobjes  paroles 
pour  je  citoyen  romain,  amère  dérision  pour  son  esclave  !... 
C'est  avec  plus  d’à-propos  et  de  vérité  qu’on  peut  le  dire  dans 
notre  société,  où  il  n’y  a que  des  hommés  libres. 

Nous  sommes  tous  égaux  devant  la  loi,  et  le  sentiment  de 
cette  égalité  est  inéme  entré  plus  avant  dans  les  esprits  , que 
celui  de  la  liberté.  Nul  ne  pourrait  donc,  sans  se  dégrader, 
s’assujettir  à des  prestations,  à des  obligations,  à des  devoirs 
qui  rétabliraient,  quant  à lui,  la  hiérarchie  féodale  abolie  par 
les  lois  révolutionnaires.  De  tels  engagements  seraient  con- 
traires à l’ordre  public  (2). 

17.  Le  travail  de  l’homme  est  pour  lui  un  bien,  un  capital 
qu’il  a droit  d’exploiter.  Il  est  môme  toute  la  richesse  du  pro- 
létaire. Mais  si  l'homme  peut  engager  son  travail,  il  ne  peut 
le  faire  que  pour  un  temps  limité.  Un  engagement  à perpétuitë 
le  réduirait  à une  sorte  d’esclavage,  et  l'ordre'  public  réclame 
hautement,  en  faveur  de  la  liberté,  contre  de  pareilles  rd(t 
ventions,  aussi  téméraires  que  dégradantes.  Il  était  donc  inu-  • 
tile  de  proclamer  dans  l’article  1780  qn’on  ne  peut  engager 
ses  services  qu’à  temps  ou  pour  une  entreprise  déterminée. 
Au  surplns,  cet  article  n’est  que  la  répétition  des  anciens* 
principes  et  la  traduction  de  ce  vieil  adage  mémo  potest  locare 
npus  in  perpetuum  (3).  La  perpétuité  'est  en  effet  contraire  à 
l’essence  du  louage,  soit  des  personnes,  soit  des  chose»  Louer 
sa  personne,  ou  sa  chose  à perpétuité,  c'ést  l’aliéner.  Or  les 
personnes  ne  sont  pas  susceptibles  d'aliénation  ; l’homme  ne 
pent  ni  se  vendre  ni  être  vendu. 

18.  Par-arrôt  du  21  août  1839  (4),’la  Gour  de  cassation  a 
décidé  que  l’engagement  contracté  par  un  médecin  dé  donner 
ses  soins  à telle  personne  pendant  toute  sâ  vie,  de  lui  médecin, 

(I)  L.  71,  jj  t,  If.  De  cond,  et  demontt. 

(i)  Toucher,  t.  n»  185,  • , 

(3)  Desi’Eissf.b,  Louage,  sert.  2, Tl"  IV, — Tnnn.osn,  Louage,  n"  852.' 

(4)  Sirf.y,  39,  t,  GG3.  ’ ..  ’ 
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reposait  sur  nue  causa  licite,  parce  que  le  médecin  n'est  pas 
un  domestique  ni  un  ouvrier,  dans  le  sens  qu’y  attache  l’ar- 
ticle 1780.  De. ce  motif  semblerait  résulter  que  quiconque  n’est 
point  domestique  ni  ouvrier,  peut  valablement  engager  à vie 
ses’  services.  Mais  nous  croyons  que  ce  sérail  aller  au-delà  de 
la  pensée' de  la  Cour  suprême. 

Nous  ferons  d’abord  remarquer  qu'en  supposant  même 
l'article  1780  applicable,  la  Cour  de  cassation  pouvait  fonder 
sa  décision  sur  d’autres  motifs.  En  effet.  Ce  n'était  pas  le  mé- 
decin qui  demandait  la  nullité -de  son  engagement;  c’était  an 
contraire  la  personne  envers  laquelle  il  avait  engagé,  ses  ser- 
vices. Or  nous  montrons  plus  loin  que  la  nullité  de  pareilles 
conventions  est  toute  relative,  toute  personnelle  à celui  qui 
s’est  témérairement  engagé.  Mais  la  Cour  de  cassation  n’a  pas 
eu  besoin  'd’aborder  cette  question  de  nullité  relative. 

Apprécions  maintenant  le  motif  donné  par  elle.  Il  est  vrai 
que  l'article  1780  est  placé  sous  la  rubrique  du  louage  des 
domestiques  et  ouvriers  ; mais  est-ce  à dire  qu'il  pe  s'applique 
qu'aux  engagements  viagers  contractés  en  la  qualité  de  do- 
mestique et  if  ouvrier  ? Nous  ne  le  pensons  pas.  La  classifica- 
tion des  chapitres  et  des  sectious  au  titre  du  louage  est  fort 
mal  faite;  elle  est  désordonnée.  C'est  la  remarque  de  tous  les 
auteurs.  Il  ne  faut  donc  pas  attacher  une  grande  importance 
au  texte  de  la  rubrique  de  la  section  1"  du  chapitre  3,  ou  se 
trouve  placé  l’article  1780  ; avec  damant  plus  de  raison  qu’il 
s'agit  d'nue  question  d’ordre  public,  et  que  les  questions  de 
celle  nature  ne  s'apprécient  pas  d’après  la  plate  qu’occupe  tel 
ou  tel  article.  EUes  sonl  de  partout,  parce  qu’elles  demeurent 
toujours  réservées.  Ce  qui  prouve  surtout  que  la  position  (le 
l'article  1780  est  indifférente,  c’est  son  inutilité  même.  Il  était 
en  effet  tout  aussi  superflu  de  dire  qu’oit  ne  peut  engager  ses 
services  à' vie,  que  de  proclamer  que  l'homme  ne  peHt  se 
vendre. 

Voyez  un.  peu  les  conséquences  du  motif  donné  par  la  Cour 
de  cassation  pris  à la  lettre.  En  commis,  un  bibliothécaire, 
un  intendant,  un  précepteur  ne  sont  certainement  ni  domesti- 

T.  I.  21 


320  ' THÉORIE  Kt  (“il.VTIOI  [ 

ques,  ni  ouvriers.  Dira-i-ou  qu’ils  peuvent  par  cela  engager 
leurs  services  à vie?  Non,  parce’ que  l’article  4780  pose  un 
principe  général  d’ordre  public,  qui  s'applique  non  pas  saivanl 
la  qualité,  mais  suivant  la  durée  des  services.  Est-ce  que  par 
hasard  moins  les  services  engagés  sont  humbles  et  vils,  moins 
la  liberté  de  l’obligé  serait  précieuse,  moins  sa  persojifte' serait 
à protéger  contre  de  téméraires  engagements,  comme  si  sa 
dignité,  une  fois  sauvée  par  la  qualité  des  services  qu'il  s’en- 
gage à rendre,  dispensait  de  s’inquiéter  de  sa  liberté  ? 

Si  donc  l’engagement  contracté  à vie  par  im  médecin  de 
donner  ses  soins  à une  autre  personne  est  valable  de  part  et 
d’autre,  ce  n’est  pas  parce  que  le  médecin  n'est  ni  domestique, 
ni  ouvrier,  mais  parce  que  ses  services,  à part  toute  distinc- 
tion tirée  de  la  noblesse  des  uns  et  de. la  vileté  des  autres,  ne 
sont  pas  de  même  nature,  quant  à leur  prestation,  que  ceux 
d’un  domestique  ou  d’un  ouvrier.  Et  ici  nous  entrons  dans  le 
vif  de  la  question.  Pour  qu’il  y ait  nullité  de  l’engagement, 
il  ne  suffit  pas  que  les  services  aient  seulement  un  dnrac- 
lère  viager;  noos  voulons  qu’à  ce  premier  caractère  de  la 
perpétuité,  il  s’en  joigne  un  autre,  celui  de  la  continuité.  Ce 
qu’il  y a en  effet  de  dégradant  dans  an  engagement  de  ser- 
vices à vie  ne  tient  pas  à la  perpétuité  seule,  mais  encore  à 
la  continuité  des  services.  C’est  elle  qui  établit  une  servitude 
de  tous  les  jours,  de  tous  les  instants  ; l’homme  ne  s’appartient 
plus,  ni  jamais  ; il  est  dans  une  dépendance  et  une  sujétion  qui 
lui  laissent  peut-être  quelques  moments  de  répit,  mais  jamais 
de  liberté.  La  continuité  est  la  chaîne  qui  le  lie  à une  Sorte 
d’esclavage  de  fait  ; ajoutez  à cela  la  perpétuité,  et  l’homme  a 
fait  complètement  aliénation  de  lui-même.  Mais  que  l'on  sup- 
pose un. engagement  même  à vie  de  services  tels  que,  par  leur 
nature,  ils  soient  discontinus;  que  leur  besuin  n’arrive  que  par 
. intervalle  et  puisse  même  ne  pas  arriver  du  tout  ; alors  la  per- 
sonne ne  s’est  plus  radicalement  aliénée,  elle  s'appartient 
encore,  elle  est  libre  en  principe;  et  si  elle  a des  obligations 
intermittentes  à remplir,  ces  obligations,  malgré  la  possibilité 
’ d’un  renouvellement  viager,  sont  compatibles  avec  les  princi- 
pes de  l’ordre  public  et  de  la  liberté  individuelle. 
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- Avùoat,  je  m’oblige  à plaider  lotis  les  procès  que  vuUs  pour- 
rez avoir  ; architecte,  à bâtir  toutes  les  maisons  que  vous  vou- 
drez faire  construire  ; terrassier,  à faire  toutes  les  plantations 
ipie  vous  jugerez  convenables  ; médecin;,  à vous  donner  mes 
soins  dans  toutes  vos  maladies  ; moissonneur,  à vous  donner 
mon  travail  à l’époque  de  la  moisson,  et  cela  pendant  toute  nta 
vie  (nous  accumulons  exprès  des  professions  de  toute  sorte)  ; 
en  quoi  l’ordre  public  est-il  blessé  par  de  pareils  engage- 
ments ? La  dignité  humaine  compromise?  La  liberté  indivi- 
duelle aliénée?  Là  servitude  constituée t 11  n’y  a rien  de  tout 
cela.  C’est  que  le  besoin  des  services  engagés  est  intermittent 
et  peut  même  ne  jamais  arriver  dans  certains  cas;  c'est  qu’il  - 
•y  a des  relâches  pour'  les  obligations  et  des  haltes  pour  la 
liberté.  Le  domestique  n’en  a pas.  La  domesticité  est  con- 
tinue, ses  devoirs  sont  permanents  ; de. même  pour  l’ouvrier 
dont  l’entreprise  est  ■ indéfinie  dans  sa  durée,  comme  elle  est 
cootiuue  dans  sa  consommation  ; et,  en  sortant  des  termes  de 
l’article  1780,  de  même  pour  le  commis,  le  bibliothécaire,  l’in- 
tendant,'le  précepteur,  tous  ceux,  Co  bn  mot,  qui  s’engagent 
à vie  pour  des  services  continus. 

La  Coùr  de  cassation  dit  donc  une  chose  vraie,  en  disant 
que  les  médecins  ne  sont  ni  domestiques,  ni  gens  de  travail, 
que  par  suite  l’article  1780  leur  est  inapplicable;  mais  elle 
aurait  dû  dire  davantage,  et  montrerla  différence  essentielle 
qui  distingue  leurs  services  d’avec  la  domesticité,  quant  à la 
nullité  des  engagements  de  services  à vie.  Cette  différence 
tient  à leur  intermittence,  â leur  discontinuité;  et  elle  leur  est 
commune  avec  bien  d’autres  services. 

19.  Il  importe  également  à Tordre  public  que  la  liberté  indi- 
viduelle soit  protégée  contre  les  abus  de  la  contrainte  par 
corps.  Aussi,  la  loi  a-t-elle  expressément  limité  les  cas  où  elle 
peut  être  prononcée  par  le  juge  ou.stipulée  par  les  parties. 
L’article  2063  est  même  peut-être  allé  au-delà  du  nécessaire, 
en  contenant  des  dispositions  prohibitives  que  suppléaient  les 
principes  d'ordre  public  et  l'intérêt  de  la  liberté.  Connue  la 
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contrainte  par  corps  esi  une  couoessiôii  exorbitante  faite  fuir 
la  loi  à certaines  créances,  contre'  la  faveur  due  à la  liberté 
individuelle,  il  venait  de  soi  que  ce  moyen. extrême  et  violent 
d’eXi}cution  devait  être  resserré  dans  les  cas  spécialement 
déterminés.  - V ; 

Pour  mieux  assurer  l’exéeution  de  ses  dispositions,  la  loi 
réserve  même  toujours  le  droit  d'appel  du  chef  du  jugement 
qui  prononce  la  contrainte  par  corps.  A cet  égard,  la  loi  du  13 
décembre  1818  a inis  lin  à une  controverse  qu'avait  soulevé*1, 
dans  son  application,  la  loi  du  17  avril  1832.  « Le  débiteur 
contre  lequel  la  contrainte  par  corps  aura  été  prononcée  par 
jugement  des  tribunaux  civils  on  de  commerce  conservera  le 
drojt  d’interjeler  appel  du  chef  de  la  contrainte,  dans  les  trois 
jours  qai  suivront  l'emprisonnement  ou  la  recommandation, 
lors  môme  qu'il  aurait  acquiescé  au  jugement  et  que  les  délais 
ordinaires  de  l’appel  seraient  expiri*.  Le  débiteur  restera  en 
état. .»  (Art.  7.)  ' • ' 

, •*  ' ' • s t * • " " , . * . • 

20.  La  convention  de  u’éxereer  aticun  métier,  aucune  pro- 
fession; de  n’occuper  aucun  emploi  public  ou  privé;  de  ne  faire 
aucun  commerce,  serait  nulle  comme  contraire  à l’ordre  pu- 
blic. Elle  tendrait  en  effet  à me  dépouiller  de  droits  essentiels. 
La  loi  cependant,  dans  un  intérêt  social,  interdit  elle-méuie 
le  cumul  de  certaines  fonctions  dans  les  mêmes  mains,  et  le  ■ 
concours  de  certaines  industries  avec  l’exercice  de  certaines 
professions  ou  fonctions.  Mais  eus  prohibitions  n’altèrent  point 
la  liberté  individuelle.  C’est  à la  personne  de  choisir'  entre 
telle  profession  dont  la  liberté  est  absolue  et  telle  autre  dont 
la  loi  a dû  faire  les  conditions. 

21 . Mais  si  la  loi  prohibe  comme  contraire  à l’ordre  publie 
l’interdiction  de  ces  droits  abstraits,  elle  permet  du  moins,  en 
vue  d’un  intérêt  légitime,  d’en  modifier,  d’en  restreindre  spé- 
cialement l’exercice.  Ainsi,  est  valable  la  convention  par  la- 
quelle des  négociants  s’obligent  à ne  pas  expédier  certaines 
marchandises  dans  un  lien  déterminé;  envers  d'autres  per- 
sonnes qui  s'obligent  nlles-mêmes  à acheter  périodiquement 
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une  certaine  quantité  de  ces  marchandises  (1).  Cette  conven- 
tion n'a  en  effet  d’autre  objet  que  de  s’assurer  d’une  part  l'ap- 
provisionnement nécessaire,  et  de  se  garantir  d'antre  part  des 
effets  d’uue  dangereuse  concurrence. 

Tous  les  jours  noos  voyons  des  contrats  portant  cession  de 
dientellé,  d’achalandange,  avec  interdiction  de  la  part  du  cé- 
dant d’exercer  l’industrie,  la  profession  que  le  cessionnaire 
entreprend.  Ou,  sous  une  forme  plus  brève,  nous  voyons  des 
ventes  d’enseignes  de  magasins,  d'hôtels,  de  fabriques.  Le  cé- 
dant ne  peut  les  reprendre;  il  ne  peut  se  réintégrer  dans  la  v 

possession  de  la  chose  cédée.  11  snffltméme  de  louer  ou  de  ven- 
dre, soit  un  fonds  de  commerce,  soit  un  établissement  indus- 
triel, pour  que  le  bailleur  ou  le  vendeur,  sans  clause  prohibi- 
tive à cet  égard,  soit  réputé  s’être  interdit  le  droit  de  créer  un 
établissement  rival  et  en  concurrence  avec  celui  dont  il  a cédé 
l'exploitation  (2).  Mais  ce  point  est  nécessairement  subor- 
donné à l’appréciation  des  circonstances  particulières.  Ainsi, 
lorsque  l’acte  ne  contient  aucune  clause  d’interdiction  et  que 
rien  ne  signale  d’ailleurs  une  semblable  intention  de  la  part 
des  contractants,  le  vendeur,  en  cas  de  vente  d’une  usine,  par 
exemple,  pent'fttpder  dans  le  voisinage  de  cette  usine  un 
établissement  semblable  (3).  Mais  l’interdiction  stipulée  est 
obligatoire  pour  les  parties.,  avec  toute  la  rigueur  que  com- 
mandé la  bonne  foi  commerciale.  Car  on  ue  voit  pas  en  quoi 
l’ordre  public  peut  être  lésé  par  de  semblables  conventions, 
dont  l'intérêt  et  la  cause  sont  tout  à fait  légitimes. 

L’exercice  de  certaines  fonctions  publiques  peut  inèine  faire  - ‘ , 

l'objet  de  pareilles  clauses.  Le  cessionnaire  d’un  office  d’a- 
voué, d’huissier,  de  notaire,  peut  valablement  stipuler  que  le 
cédant  ne  pourra  se  faire  investir  de  fonctions  de  même  na- 
ture dans  le  canton  ou  dans  l’arrondissement  où  il  exerçait 

(•X  Cass.,. 3Q  août  1838.  Sirey,  38,  1,  973. 

(8)  Voy.  Paris,  19  nov.  1884.  Sirey,  34,  3,  144.' — Grenoble,  10  mars 
(830.  Sirey,  38,3,  35.— Montpellier,  S6  juillet  1844.  SfhEY,  44,  3,  477. 

(3)  Cass.,  17  juillet  t844.  Sirby,  41,  t,  678.  — 5 fév.  1855.  Sirey, 

50,  I,  417.  ' • • 
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précédemment.  Sans  être  lié  par  cos  clauses  prulûbj lires,  le 
gouvernement  ne  laisse  cependant  pas  lui-même  d'en  recuit* 
naître  la  validité  et  d’en  assurer  l’exécution. 

, " t 

Si  l’on  peut,  quant  au  lieu,  modifier  l’exercice  d’une  profes- 
sion, d’un  commerce,  et  même  d'une  fonctiou  publique;,  on  le 
peut  de  même  quant  au  temps.  Ainsi,  les  libraires  d’une  ville 
ont  pu  valablement  s’obliger  entre  eux  à tenir  leurs  magasins 
fermés  les  dimanches  et  jours  de  fêtés  légales  (4).  . . 

Il  ne  faut  pas  exagérer  l’inaliénabilité  de  la  liberté  hu- 
maine. Elle  a des  pqiuts  disponibles,  comme  elle  en  a d'indis- 
ponibles, c’est-à-dire  qu’elle  est  aliénable  dans  une  certaine 
mesure;  et  la  gêne  que  lui  imposent  certaines  conventions  ne 
constitue  pas  toujours  «ne  infraction  à l’ordre  public.  Elle  se 
justifie  par  la  légitimité  de  l’intérêt  qui  l’a  fait  Stipuler,  et 
l’ordre  public  n’en  reçoit  aucune  atteinte. 

Ira-t-il  en  effet  jusqu’à  défendre  à l’intérêt  privé  de  se  don- 
ner à lui-même,  dans  un  cas  particulier,  par  la  force  et  les 
combinaisons  d’un  contrat,  la  solution  de  ce  grand  problème 
qui  tourmente  les  économistes  ; est-il  bon  de  tout  abandonner, 
en  industrie  et  en  commerce,  à une  liberté  illimitée?  N’est-il 
pas  utile  de  restreindre  les  effets  de  la  concurrence  naturelle 
et  libre  ? Nous  ne  voulons  certainement  pas  examiner  ici  ces 
hautes  questions  d’économie  sociale;  nous  ne  voulons  pas  ap- 
précier ce  qu’il  est  là-dessus  possible  de  faire  et  surtout  de 
dire.  Hais  nous  demandons  s’il  y aura  quelque  chose  de  bles- 
sant pour  l’ordre  public  dans  la  convention  par  laquelle  des 
intérêts  privés,  sans  former  une  coalition  illicite,  chercheront 
les  moyens  plus  ou  moins  efficaces  de  se  garantir  contre  les 
effets  d'une  concurrence  illimitée  qui  non  seulement  peut  ar- 
rêter leur  prospérité,  mais  encore  précipiter  leur  ruine. 

Nous  avons  réservé  ie  eas  de  coalition  illicite.  En  effet,  si, 
par  leur  réunion , les  contractants  avaient  fraduleusemenl 
opéré  la  hausse  ou  la  baisse  des  marchandises  dont  ils  étaient, 
les  principaux^  détenteurs,  au-dessus  ou  au-dessous  des  prix 

(1)  Colmar,  tOjuill.  1837.  Palais,  1837,  t.  S,  pag.  397. 
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qu'aurait  déterminés  la  concurrence  naturelle  et  libre  du 
commerce,  alors  leur 'convention  ne  serait  pas  seulement  con- 
traire à l’ordre  public,  mais  encore  à la  loi  pénale;  elle  cons- 
tituerait un  délit.  (-419,  C.  pén.) 

Mais  il  ne  faut  pas  trop  se  passionner  pour  la  liberté  illimi- 
tée de  la  concurrence,  et  voir  une  coalition  illicite  dans  toute 
convention  qui  la  gène  et  là  modère.  Quel  que  soit,  d’un  autre 
cêté,  l’esprit  de  réaction  dont  on  peut  être  animé  contre  elle, 
sous  l’influence  de  certaines  doctrines,  néanmoins  ori  doit  se 
garder  de  tout  exeès,  et  ne  pas  se  prononcer  trop  vivement 
contre,  cette  concurrence  illimitée,  en  faveur  même  de  coa- 
litions illicites,  prévues  et  punies  par  l’article  419  du  Code 
péna^  Tel  est  surtout  le  devoir  du  juge.  Il  doit  s’appliquer  à 
rechercher  avec  soin  si  les  conventions  particulières  dont 
l'appréciation  lui  est  déférée  tendent  à éteindre,  par  leur  exé- 
cution, la  concurrence  libre,  essentielle  au  commerce,  et  si, 
ayant  ce  caractère  et  ce  but,  elles  ne  sont  pas  contraires  à l’or- 
dre et  à l’intérêt  publics.  Telle  serait  la  convention  par  laquelle 
tous  Ips  individus  d’une  même  localité  y exerçant  le  même 
genre  de  commerce,  s’engagent,  dans  la  vue  de  mettre  un 
terme  à leur  concurrence,  à ne  faire  leurs  achats  et  leurs 
ventes  que  Suivant  un  taux  de  bénéfices  déterminé  (1). 

Mais  comme  le  juge  ne  statue  jamais  que  sur  des  espèces, 
son  appréciation  est  elle-même  subordonnée  aux  circons- 
tances. Ainsi,  deux  copropriétaires  s'entendent  pour  l’exploi- 
tatkm  d’une  cordcrie  indivise.  Cette  exploitation  sera  alterna- 
tive. Un  prix  est  déterminé,  au-dessous  duquel  ils  s’engagent  - 
à ne  pas  faire  les  travaux  de  manufacture  que  leur  usine  a 
pour  objet.  Cette  convention  gêne  sans  doute  la  liberté  dés 
contractants  ; mais  elle  n’a  rien  de  contraire  à l’ordre  public  (2). 
Elle  ne  présente  pas  non  plus  les  caractères  d’une  coalition 
illicite.  Car  toute  coalition  suppose  le  concours  de  plusieurs 
détenteurs  principaux  de  la  même  marchandise.  Or,  ici  il  n’y 

ft)  Ifotiai,  13  mai  1851.  Sirey,  51,  S,  733. 

(.$)  Cass.,  4 janv.  1£42.  Sirkÿ,  43,  I,  331.*  . *• 
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a,  a proprement  parler,  qu'un  seul  détenteur,  la  corderie  in- 
divise ; et  cela  esl  si  vrai  que  l’un  des  contractants  ne  com- 
mence à être  détenteur  que  lorsque  l’autre  cesse  dé  l’être, 
puisque  leur  jouissance  est  alternative.  Tels  seraient  encore 
les  caractères  de  la  convention  par  laquelle  plusieurs  fabri- 
cants se  seraient  engagés  à remettre  leurs  produits  à un  en- 
trepositaire  commun  chargé, de  les  vendre,  avec  stipulation  à 
son  protil  d’une  clause  pénale,  en  <as  d’infraction  de  leur 
part(l).  - • ' 

* * le  ’ i *'  i.  «k  . • / yV.I*’  ♦ '•  % '+ 

22.  L’obligation  de  ne  pas  cultiver  ma  propriété  serait  dans 

tous  les  cas  inepte  ét  dérisoire,  et  nulle  à ce  titre,  si  elle  n'é- 
tait encore  illicite,  puisqu’elle  tend  à me  priver  de  l’exercice 
du  droit  le  plus  naturel,  du  droit  de  travailler  et  de  produire. 
Sous  un  autre  rapport  elle  lèse  l'intérêt  public. 

23.  Quant  à la  prohibition  d’aliéner,  même  seulement  avant 
une  époque  déterminée  (2),  si  elle  n’a  personne  eu  vue,  elle 
n’est  qu’un  précepte  nu,  non  obligatoire,  en  l’absence  de  tout  in- 
térêt de  la  part  decelui  qui  l’a  stipulée.  Elle  viole  le  principe  de 
la  libre  disposition  des  biens,  principe  fondamental  d’ordre  et 
d’intérêt  publics,  consacré  par  l’article  544,  comme  étant  de 
l’essence  même  du  droit  de  propriété  et  l’un  des  attributs  de 
la  liberté  naturelle  et-  civile.  11  u’y  a eu  effet  que  la  loi  qui  ait 
la  puissance,  soit  eu  disposant  d'une  manière  générale,  soit 
en  autorisant  certains  actes  de  l’homme,  de  soustraire  du 
commerce  et  de  frapper  d’inaliénabilité'  les  choses  qui  sont 
tombées  naturellement  dans  le  patrimoine  commun  de  l'hu- 
manité (3), 

• ,*•»  - • • V **  ' ♦ 5 » .*•'  * * * ’ ‘ * • , * • . * * * ’j* 

(I)  Lyon,  18  nov.  1-848.  Sirey,  49,  S,  78. 

(9)  Paris,  t l mars  1836.  Sirey,  36,  3,  360.  — Douai,  39  déc.  1847, 
Sirey,  48,  3,  462.  — Douai,  33  juin  1851,  Sirey,  5’t,2,  612. 

(3)  L.  114,  ÿ U,//.  De  /ci,.,  K — L.  38,  S 4,  cl  1.  93,  fl-  «e  le»., 
•3". — IIesrys,  t.  1,  lit.  5,  cliap.  4,  qücsl.  49.  — Tocluer,  t.  6,  n"  488. 
— Troplong,  Donat:,  n»  368.  — Cass.,  30  janv.  1821.  Sirey,  SI,  t, 

I 16.  — 15  mars  1837.  Sirey,  37,  1,  733.  — I"  mars  1843:  Sirey, 43, 
t.  345.  — 6 juin  1853  Sirey,  53,  I,  619. 
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Mais  si  uni;  pareille  stipulation  était  renforcée  par  une 
clause  irritante  et  pénale,  ou  assortie  d’une  Clause  de  retour 
ou  de  préférence  au  péolil  du  vendeur  ou  donateur,  ou  même 
d’un  tiers,  alors  elle  serait  valable,  bien  qu’il  paraisse  singu- 
lier d'embarrasser  par  de  semblables  entraves  l’exercice  du 
•droit  même  que  le  contrat  ou  la  disposition  est  essentiellement 
destinée  à transmettre.  Cependant,  Comme  une  pareille  con- 
vention, sans  détruire  le  droit  de  propriété,  ne  fait  qu’en  mo- 
difier l’exercice  dans  les  mains  du  propriétaire,  l’ordre  public 
ne  réclame  point  contre  elle  (1).  Aussi,  la  Cour  de  Limoges  (2) 
a-t-elle  jugé  avec  beaucoup  de  raison  qu’il  n’y  avait  rien  d’illi- 
cite datis  la  clause  par  laquelle  le  donateur  avait  imposé  à l'un 
des  donataires  copartageants  l’obligation  d’échanger,  en  cas 
d’aliénation  de  sa  part,  tel  héritage  qui  était  dans  son  lot 
contre  tel  autre  héritage  échu  à un  autre  donataire. 

24.  Aurait  encore  une  cause  illicite,  l’obligation  de  n’exercer 
aucune  action  judiciaire  (3)  ; de  ne  pas  tester  ou  de  ne  pas 
révoquer  mon  testament  (4).;  de  vous  donner  tant,  si  je  ne 
vous  institue  pas  héritier  (£5)..  S’il  m’était  en  effet  permis  d’a- 
liéner ainsi  un  à un  tous  mes  droits  essentiels  , je  Unirais  par 
consommer  en  réalité  un  suicide  moral,  et  par  anéantir  une 
existence  civile  que  l’ordre  public  a placée  hors  de  mes  pro- 
pres atteintes. 

Observons  d’ailieurS  que  la  faculté  de  lester  doit  demeurer 
entière,  et  que  le  testament  est  un  acte  essentiellement  libre  et 
révocable;  doit  il  suit  que  la  confection,  la  révocation  et 
l'abstcilsiou  de  tout  acte  testamentaire  doivent  être  essentiel- 
lement l’exercice  d’une  pure  faculté.  Mettez  entre  le  testateur 

_ .4 

(O.Toullier,  ibid.  — Duvergier,  Venle,  n"  122.  — \oy.  encore  .Trop- 
long,  Donat:,  n"  261.  — Angers,  20  juin  1812.  Sirey,  42,  2,  400.  — 
Orléans,' 17  janv.  1846.  Sirey,  46,  2,  177.  . ; 

(2j  l*r  jnill.  1840:  Sirey,  41,  2,  8.  — Voy.  encore  Colmar,  5 fruc- 
tidor an  Xlll.  Sirey,  5,  2,644. 

(3)  Durant®»,  T.  8,  n"  143, 

(4)  t.,92,  ff.  De  Itg.,  3». 

5'  h.  61,  ff.  I)c  ver  b.  nbliij . 
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et  ses  dispositions  dernières  les  liens  d'uqe  convention,  vous 
n'avez  plus  dès  lors  une  œuvre  qui  lui  soit  personnelle;  vous 
avez  l’œuvre  d’un  tiers,  de  celui-là  même  envers  lequel  il 
s’est  obligé.  Il  n’à  donné  que  Son  nom  au  testament,  il  n’y  a 
pas  mis  sa  volonté.  11  a plus  fait  que  d'accorder  à un  tiers  le 
droit  d’élire  son  héritier,  ce  qui  est  tester  par  mandataire, 
suivant  l’énergique  expression  de  Cochin  ; il  a testé,  contraint 
et  forcé  par  un  tiers,  ou  plutôt  il  n’a  pas  testé  du  tout.  Or, 
comme  il  ne  peut  renoncer  au  droit  de  tester,  il  ne  peut  s’o- 
bliger par  aucune  convention  de  nature  à gêner  l’inaltérable 
liberté  qui  doit  présider  à ses  actes  testamentaires.  De  pareil- 
les conventions  sont  illicites. 

25.  Je  ne  pourrais  pas  uon  plus  conférer  un  mandat,  avec 
l'obligation  de  ne  le  révoquer  jamais,  à moins  qu’il  ne  se  rat- 
tachât ou  ne  se  confondît  avec  la  transmission  irrévocable  de 
droits  privatifs  et  personnels,  en  faveur  du  prétendu  manda- 
taire. Ce  serait  me  frapper  d’une  sorte  d’interdiction.  Le  man- 
dataire est  uniquement  fait  pour  me  suppléer,  et  non  pour 
absorber  ma  personnalité,  dans  le  dépôt  d’une  confiance  ina- 
liénable de  ma  part. 

26.  Il  est  d’autres  droits  inhérents  à la  personne,  d’une  façon 
si  intime,  qu’ils  sont  la  personne  même,  et  inaliénables  comme 
elle.  Tels  sont  les  droits  de  père,  d’époux,  d’enfant  légitime 
ou  naturel,  de  majeur,  de  miueur,  d’interdit. 

On  ne  peut  renoucer  par  contrat  de  mariage  ou  par  tout, 
autre  çontrat,  ni  aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale 
sur  la  personne  de  la  femme  et  de  ses  enfants,  ou  appartenant 
au  mari  comme  chef,  ni  aux  droits  conférés  au  survivant  des 
époux  par  le  Code  Napoléon,  aux  litres  de  la  puissance  pa- 
ternelle, de  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  l’émancipation 
(1388). 

Père,  époux,  il  ne  m'est  doue  pas  permis  d’abdiquer  la 
puissance  paternelle  ou  maritale,  et  d’affranchir  mes  enfants 
oit  ma  femme  des  marques  de  respect  et  de  déférence  que  la 
loi  exige  d’eux.  Il  serait  par  trop  contraire  à l’ordre  public 
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que  celui-U\  même  qui  est  chargé  de  la  discipline  domestique 
lut  le  premier  à introduire  l’anarchie  dans  le  sein  de  la  famille, 
et  delà,  au  cœur  de  la  société. 

Tuteur,-  si  je  ne  suis  pas  uu  ascendant,  je  suis  un  étranger 
qui  représente  jusqu’à  un  certain  point  le  chef  de  famille,  et 
aux  mains  duquel  la  loi  a fait  passer  une  partie  de  sa  puis- 
sance et  de  son  autorité  (468).  Je  ne  puis  me  dépouiller  de 
cés  droits. 

Majeur,  ma  personne  civile  est  complète,  sauf  les  accidents 
déterminés  par  les  lois  civiles  et  pénales,  et  qui  peuvent  l’ébré- 
cher ou , la  détruire.  Je  ne  pourrais,  par  convention,  me  dé- 
pouiller  de  ma  capacité  civile,  et  me  frapper  moi-ménie  d’iAer- 
diction.  Je  dois  rester,  malgré  moi,  dans  toute  l’intégrité  de 
ma  capacité,  jusqu'à  ce  -que  l’autorité  compétente  ait  jugé 
elle-même  ma  personne  avec  les  formes  et  les  solennités  pres- 
crites par  la  loi  (1):  • 

Mineur,  interdit,'  il  ne  m’est  pas  permis  non  plus  de  stipuler 
par  contrat  mon  émancipation,  l’exercice  personnel  de  tous  mes 
droits',  ni  la  main-levée  de  mon  interdiction,  hors  des  causes 
et  des  formalités  légales.  Il  y a en  effet  jusque-là  sur  ma  per- 
sonne uno  sorte  de  main-misè,  de  la  part  de  la  loi  et  dans  l’in- 
térêt de  l’ordre  public. 

La  filiation  naturelle  constitue,  aussi  bien  que  lu  filiation 
légitime,  un  état  sur  lequel  il  n’est  paspermis  de  transiger  (2). 
Kn  vain  prétendrait-on  que  l’enfant  naturel  ne  fait  . que  tran- 
siger sur  des  prétentions,  sur  un  procès -dont  l’issue  sera  ou 
non  la  constatation  judiciaire  de  son  origine,  et  lui  créera 
ainsi  Ou  non  un  état,  si  bien  que,  quand  il  transige,  il  n’a  pas 
encore  d’état  et  s’engage  seulement  à ne  pas  en  réclamer,  à 
ne  pas  s’en  donner  un.  11  faut  se  garder  ici  de  toute  confusion, 
et  encore  mieux  de  toute  subtilité.  Dans  la  réalité  des  faits, 
dans  l’ordre  des  évènements  accomplis,  l’enfant  naturel,  alors 
même  que  l’on  conteste  son  état,  a,  comme  l’enfant  légitime, 

I)  Merlin,  Rép. , V>, Prodigue,  $ 8,  et  y"  Interdiction , ÿ .1. 

3)  Cass.,  1 3 juin  1838.  Sirey,  38,  I,  695.  — 37  fév.  1839.,  Sirey  • 
39,1,16t. 
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une  Aliation,  des  rapports  nécessaires  d'origine  avec  quelr- 
qn’urt.  Ceci  existe,  c’est  un  fait.  Il  ne  s’agit  plus  que  de  lé 
prouver  d’une  manière  légale.  Lors  donc  qu’il, éteint  par  une 
transaction  k*  procès  dont  les  conclusions  tendent  .à  la  recon- 
naissance de  son  état,  comme  la  constatation  de  son  état  est 
son  état  même,  renoncer  à l’action  de  Aliation,  c'est  renoncer 
à son  état,  c’est  aliéner  une  chose  que  l’ordre  public  a mise 
hors  du  commerce.  La  transaction  est  nulle,  et  l’enfant  peut 
toujours,  à ses  risques  et  périls,  réclamer  son  état.  Et  alors 
de  deux  choses  l’une  : ou  le  débat  aboutit  à Ja  constatation  de 
la  Aliation.  ou  bien  au  contraire  il  ne  l’établit  point.  Dans  le 
premier  cas,  l’annulation  de  la  transaction  est  justifiée  ; dans 
le  second  cas,  l’adversaire  de  l'enfant  ne  peut  se  plaindre  de 
la  nullité  d’un  arrangement  qui  se  trouve  être  sans  cause, 
puisque  légalement  il  n’y  a pas  Anation.  Il  proAte  lui-même 
dé  cette  nullité. . 

Lorsque  la  transaction  est  annulée  relativement  à la  renon- . 
dation  à toute  recherche  de  Aliation,  elle  l’est  également  quant 
au  règlement  pécuniaire  des  droits  de  l’enfant,  la  somme  à lui 
attribuée  constituant  le  prix  de  sa  renonciation  à Son  étal, 
et  non  une  attribution,  de  part  dans  la  succession  de  son  au- 
teur. La  convention  embrasse  en  effet  dans  ce  cas  un  objet 
hors  du  commerce,  un  état  de  personne  (1). 

Mais,  la  question  d’état  demeurant  à l’écart,  on  peut  très 
valablement  transiger  sur  l’émolument  que  donne  la  filiation, 
sur  les  intérêts  pécuniaires  d’une  question  d’etat.1  Tous  les 
jours  les  enfants  légitimes  transigent  sur  la  quotité  de  leurs 
droits;  les  enfants  naturels  le  peuvent  aussi.  La  convention  ne 
porte  alors  que  sur  un  objet  licite,  bien  que  l’état  soit  Contesté 
entre  les  parties , et  qu’il  ne  soit  point  formellement  admis  et 
reconnu  (2).  ' 1 *’ 

t ’ ’ r . : . 

(IJ  Cass..  27  fé».  1839.  Sirey,  39,  1,  (fit.  — 21  avrif  1810.  Sirey, 
10,1,  873. 

(2)  .Merlin,  Que*t.,  v"  Transaction,  § 2,  n”  5.  — Zacbàhiæ,  t,  3,  |iag. 

I 13.  — Cass.,  ii  juill.  1833.  Sirey,  36,  I,  S38.  — 29  mars  )852.  Si- 
ni  Y,  52,  1 , 385. 
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Les  liens  de  parenté  sont  choses  nécessaires  et  d’ordre 
public.  Aussi,  ne  peut-on  par  convention  se  soustraire  aux 
conséquences  qui  en  résultent,  ui  se  priver  des  droits  qui  peu- 
vent en  naître  dans  l'avenir.  Ce  seéait  traiter  sûr  des  choses 
hors  du  commerce  ou  sur  succession  future  : toutes  choses 
prohibées  ^1).  " • 

27.  Puis-je  valablement  m’obliger  à épouser  telle  personne, 
soit  que  j’en  convienne  avec  elle-même  ou  avec  un  tiers,' en 
ce  sens  au  moins  que  l'inexécution  de  mon  engagement  doive 
se  réduire  en  dommages  et  intérêts?  Nous  examinerons  cette 
question  en  traitant  des  obligations  avec  clause  pénale  (%). 

2$.  Jusquè-là,  nous  avons  examiné  l'homme  comme  indi- 
vidu et  comme  personne  privée,  dans  la  jouissance  de  ses 
fatuités  naturelles  cl  de  ses. droits  civils.  Nous  devons  L’exa- 
miner maintenant  comme  personne  publique  et  politique,  dans 
l’exercice  de  fonctions  publiques,  dans  la  jouissance  de  ses 
droits  politiques.  U n’y  a. pas  de  société  concevable  ni  pos- 
sible, sans  organisation,  sans  fonctionnaires,  sans  adminis- 
trateurs. Quelles  que  soiçnt  les  conditions  de  leur  hiérarchie, 
et  les  formes  de  leur  nomination , toujours  est-il  que  toute 
organisation  sociale  suppose  l’existence  de  certains  fonction- 
naires, et  l'aptitude  de  quelques  membres  de  la  société  ou 
même  de  tous  à le  devenir.  Que  je  m'oblige  donc  à être  ou  à 
ne  pas  être  magistrat,  préfet,  receveur  des- finances,  agent 
d’une  administration  publique  quelconque  ; cette  convention 
est  radicalement  nulle  ; clic  cohtient  des  engagements  con- 
traires à l’ordre  public. 

L’exercice  des  fonctions  publiques  ésl  encore  plus  intime- 
ment lié  à l’ordre  social  que  la  simple  aptitude  personnelle.' 
On  ne  peut  en  faire  Une  cause  (te  convention  privée.  Notre 
organisation  administrative,  en  les  plaçant  dans  une  haute 
sphère,  leur  a imprimé  un  harmonieux  mouvement  de  gravi-- 

(1)  L:  34,  (f.  D«  partis.  — Domat,  ljv..1 , lit.  t,  st-rl.  6,.n".9l. 

(î)  IÎ27,  n°’  2 et  suiv.  . 
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lation,  qu'elle  seule  a le  pouvoir  de  modiller  ou  d’arrêter. 
Comme  elles  sont  instituées  pour  le  service  et  la  garantie  des 
droits  et  des  intérêts  de  tous,  et  qu’il  n’appartient  qu’à  la  loi 
soit  de  les  créer,  soit  d’en  régler  l’exercice,  les  fonctionnaires 
qui  en  sont  investis,  alors  même  qu’il  s'agit  d'offices  vénaux* 
ne  peuvent  en  faire  l’objet  d’un  trafic,  suivant  leurs  intérêts  et 
leurs  convenances  personnelles.  Ils  ne  peuvent,  sans  violer 
l’ordre  public,  modifier  leurs  attributions,  soit  en  changeant  * 
les  conditions  de  leur  exercice,  soit  en  s’interdisant  certains 
actes  de  leur  ministère.  Les  nécessités  d’un  pareil  ordre  se 
font  tellement  senliF  que  nous  n’avons  pas  besoin  d’insister,  et 
d’appuyer  le  principe  sur  des  exemples.  . • 

L'éligibilité  et  l’électorat  ne  peuvent  être  également  une 
cause  licite  d’obligation.  L’ordre  publie,  réclame  sans  cessé 
contre  l’interdiction  conventionnelle  des  droits  politiques,  et 
contre  les  atteintes  portées  soit  à l’indépendance,  soit  à la  sin- 
cérité des  candidatures  et  des  votes.  ' , 

29.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  effets  des  conventions 
contraires  à l’ordre  public.  Elles  sont  nulles  ; mais  leur  nullité 
n’entraîne  pas  les  mêmes  conséquences  que  la  nullité  de 
l’obligation  dont  la  cause  est  contraire  aux  bonnes  mœurs. 
Nous  avons  vu  que  lorsque  l’obligation  a uue  cause  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  chaque  contractant  ue  peut  répéter  ce 
qu’il  a payé,  à.  moins  qu’il  n’y  ait  pas  de  son  côté  commu- 
nauté d’immoralité  et  d’înfainie.  Mais,  lorsqu’il  s’agit  d’une 
cause  contraire  seulement  à l’ordre  public  et  non  aux  bonnes 
mœurs  publiques  ou  privées,  ni  aux  lois  pénales,  chaque  par- 
tie peut  répéter  ce  qu’elle  a payé  ; la  uullité  du  contrat  la 
replace  dans  le  même  état  qu'auparavant. 

Cette  différence  a ses  raisons.  La  uullité  des  engagements 
contraires  à l’ordre  public  repose  sur  des  prohibitions  civiles 
que  la  loi  n’a  pas  pris  soiu  d'énumérer,  mais  qui  résultant  de 
la  nature  même  des  choses , ont  dispensé  le  législateur  d'être 
aussi  explicite  à leur  égard  que  pour  les  prohibitions  par  lui 
posées  pii  vue  de  l’utilité  publique.  Or,  les  prohibitions  civiles 
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entraînent  une  nullité  simple  et  les  effets  d’une  annulation 
ordinaire.  Lorsque  la  cause  est  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
il  y a,  pouf  la  loi  une  question  de  pudeur  ét  d'indignité  des 
parties.  Le  sentiment  des  bonnes  mœurs,  plus  impressionna- 
ble, plus  délicat,  a déterminé  la  justice  à se  voiler  dans  un 
mouvement  d'indignation  et  de  dégoût.  O'un  autre  côté,  si  les 
faits  contraires  aux  bonnes  mœurs  sont  d’une  exécution  tou- 
jours possible,  on  ne  peut  s'empêcher,  de  reconnaître  que 
l’ordre  public  est  plus  ferme,  plus  résistant;  que  les  contrac- 
tants ne  sont  pas  toujours  maîtres  de  réaliser  les  faits  qui  le 
blessent,  ou  qu’ils,  peuvent  les  réparer  après  une  tentative 
d’exécutiou,  la  seule  chose  souvent  qu’ils  puissent  faire.  Com- 
ment en  effet  réaliseront-ils  l'abdication  de  leurs  droits,  comme 
individus,  comme  propriétaires,  comme  père,  fils,  époux,  ma- 
jeur, mineur,  personne  civile,  publique  et  politique?  Ne  pour- 
ront-ils pas  toujours  jçuir  de  leurs  droits,  les  exercer  dans 
toute  leur  plénitude?  La  loi  et  la  justice  ne  sont-elles  pas  là 
pour  les  y réintégrer?  Il  n’y  a donc  pas  dans  les  causes  con- 
traires à l’ordre  public  les  mêmes  périls  pour  la  société,  ni 
conséquemment-  les  mèmès  motifs  de  réprobation  absolue.  La 
loi  n’en  a fait  qu’une  question  de  légalité  et  non  d’indignité. 
Aussi,  en  annulant  le  contrat , accorde-t-elle  à toutes  parties  lé 
droit  de  répétition  et  d'action  réciproque  pour  ce  qu’ellés 
peuvent  se  devoir  (1).  . , 

30.  Sous  un  autre  rapport,  les  conséquences  delà  nullité  ne 
sont  pas  les  mêmes.  Lorsque  la  cause  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  la  nullité  de  l’obligation  est  toujours  absolue;  elle  est 
opposable  par  le  premier  venu  des  contractants.  Alors  au 
contraire  que  la  cause  est  contraire  à l’ordre  public,  la  nullité 
dé  l’obligation  n’est  pas  toujours  absolue,  elle  est  quelquefois 
r elative.  II  faut  à cet  égard  faire  la  distinction  suivante,  que 
nous  reproduirons  au  surplus  à l’occasion  des  conditions  illi- 
cites (2),  mais  pour  en  tirer  d’autres. conséquences. 

, * ‘ "»  * * . * ’ , 

(I)  Contra,  Paris,  4 fëv.  1854.  Sircy,  54,  2,  148. 

(ï)  Vov.  H73,  n"  ÎOet  suiv. 
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Il  y a des  choses  directement  el  immédiatement  contraires 
à Tordre  public,  qui  ne  peuvent  être  accomplies  sans  l'ot— > 
fenser.  Telle  est  l’abdication  de  ses  droits  comn*e^père,  mari, 

tuteur , enfant , etc ; une  pareille  cause'  d’obligation  est 

par  elle-même  contraire  à l’ordre  public.  Mais  il  est  des  faits 
■ dont  la  consommation  lui  est  indifférente,  lorsqu’elle  est  libre 
et  spontanée,  et  qui  néanmoins  commence  à lui  être  con- 
traire, aussitôt  qu’elle  prend,  en  vertu  d’une  convention,  un 
caractère  d'obligation  et  (le  contrainte.  Tels  sont,  par  exem- 
ple, le  célibat,  l’état  ecclésiastique,  l’apostasie,  la  perpétuité 
des  services,  ou  de  résidence  dans  un  lieu  déterminé.  De  pa- 
reils faits  ne  troublent  point  l’économie  sociale,  tant  qu’ils 
sont  le  résultat  spontané  d’une  volonté  libre.  Cependant,  aus- 
sitôt qu’un  côntrat  intervient  pour  en  faire  une  obligation, 
l'ordre  public  élève  la  voix  en  faveur  d’une  liberté  qui  l'inté- 
resse. 

Nous  ne  disons  pas  encore  que  tous  les  faits  de  cette  der- 
nière espèce  ne  produisent  qu’une  nullité  relative,  opposable 
seulement  par  la  partie  qui  _s'est  obligée  à les  accomplir^  Cette 
conclusion  serait  fausse,  en  étant  trop  générale.  Nous  ne  l’ap- 
pliquons point  aux  obligations  de  célibat,-  d’apostasie,  d’état 
ecclésiastique.  La  nullité  en  est  absolue,  parce  que  la  liberté 
des  mariages  n'intéresse  pas  seulement  les  individus,  mais 
encore  la  société  tout  entière,  et  que  l’obligation  de  célibat 
n’est  pas  seulement  le  sacrifice  de  ses  droits  individuels,  mais 
encore  l’oubli  de  ses  devoirs  sociaux;  parce  que  l’état  ecclé- 
siastique embrassé  et  l’apostasie  consommée,  par  suite  d’une 
obligation  contractuelle  et  sur  l’excitation  d'un  intérêt  pécu- 
niaire, sont  un  scandale  et  une  offense  envers  l'ordre  public. 
Dans  tous  ces  cas,  la  loi  ne  revendique  pas  seulement  les  droits 
des  individus  pour  eux-mémes,  mais  aussi  dans  un  intérêt  so- 
cial, celui  de  l’ordre  et  de  la  morale.  Or,  comme  il  n’y  a pas 
contre  un  intérêt  aussi  élevé  de  fin  de  non  recevoir,  la  nul- 
lité de  la  convention  peut  être  également  opposée  par  toutes 
parties. 

Mais  si  telle  est  la  nature  du  fait' pris  pour  cause  de  l’obi i- 
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gation,  qu’indifférent  d'abord  en  lui-même,  il  ne  revêt  de 
caractère  irritant  que  par  sou  exagération  conventionnelle; 
s’il  est  susceptible  d’une  rémunération  pécuniaire  qui  lui 
présente  un  intérêt  sans  offenser  la  morale  et  i’ordre  public  ; 
si,  en  dehors  de  l'appât  de  l’intérêt  et  malgré  la  convention, 
celui  qui  a contracté  est  libre  encore,  d’exécuter  ou  non  son 
obligation  prétendue  ; si  enfin,  par  la  satisfaction  donnée,  à 
l’une  dos  parties  seulement,  l’ordre  public  est  satisfait  lui-  • 
même,  alot;sla  nullité  est  simplement  relative.  Ainsi,  celui  qui 
auradoué  ses  services  à perpétuité  (1780)  sera  seul  recevable 
à opposer  la  nullité  du  contrat;  le  locataire  lie  le  pourra  pas. 

Telle  était  du  moins  l’ancienne  jurisprudence  ; mais  MM. 
Duranton  (1),  Zaêharise  (2),  Duvergier  (3),  et  la  Cour  de  Bor- 
deaux (4)  ont  pensé  que  la  nullité  est  absolue.  Nous  ne  sau- 
rions partager  ce  sentiment,  et  croire  qu’un  maître  puisse,  sous 
le  prétexte  que  la  loi  prohibe  le  louage  des  personnes  à per- 
pétuité, expulser,  au  nom  dé  la  liberté,  de  l’ordre  public  cl 
peut-être  au  nom  de  l'humanité,  un  vieux  serviteur,  aussitôt 
que  les  infirmités  de  l’Age  ont  rendu  ses  services  moins  utiles. 
Mais  n’est-ce  pas  une  amère  dérision  que  cette  invocatidn.de 
la  liberté  et  de  l'ordre  public?  On  conviendra  sans  doute  que 
je  puis  passer  toute  ma  vie  au  service  de  telle  personne,  sans 
que  l’ordre  public'  y trouve  à redire.  Oui,  dit-on;  mais  à une 
condition,  c’est  que  vous  soyez  libre  à chaque  instant  de  chan- 
ger de  maître.  Eh  bien,  ne  le  suis-je  donc  pas,  malgré  ma  con- 
vention de  louage  à perpétuité  ? Pèut-on  dire  que  si  je  reste, 
c’est  pat*  la  contrainte  de  mon  obligation,  plutôt  que  par  le 
choix  de  ma  volonté  ? l’aurais  pu  vous  louer  mes  services, 
et,  vous,  les  accepter  quo  ad  placuerit,  tant  qu'il  me  plaira  ; 
j’aurais  pu  contracter  sous  condition  résolutoire  potestative, 

(t)T.  17,  fn"  836. 

(8) T.  3.  pag.  35. 

(3)  T.  8,  0°*  885  et  sui*.  . ' 

. (d)  83  janr.  1837.8inF.t,  27.  3,  92.  Quant  à l’ancienne  jurisprudence, 
vov.  Expilly,  3-  Plaidoyer. — Arrêt. du  parlement  de  Grenoble,  dn  8 avi-il 
IIÎ06. 
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et  tous,  contracter  une  obligation  pure  et  simple  (4).  Or 
nous  sommes  exactement  dans  les  mêmes  terme».  Vous  vous 
êtes  obligé  purement  et  simplement;  quant  à moi,  la  loi  an- 
nulant d’officc  ^'obligation  que  j'avais  contractée,  et  proté- 
geant ma  liberté  contre  la  témérité  de  mon  engagement,  réduit 
par  le  fait,  plutôt  qu’elle  ne  le  détruit,  notre  contrat  aux  pro- 
portions d'un  louage  que  vous  devez  exécuter,  tant  que  je  ne  me. 
prévaudrai  pas  de  la  condition  potestative  résolutoire  qui  est 
dans  mes  mains.  Jl.ne  vous  appartient  donc  pas  d’en  demander 
la  nullité  ; moi  seul  en  ai  le  droit,  comme  seul  j'ai  la  laveur  de 
La  loi  (2).  •’■...>• 

Ces  raison»  s'appliquent  également  à l'obligation  que  j’au- 
rais contractée  de  demeurer  dans  un  lieu  déterminé.  La  nul- 
lité m’est  toute  relative. 

'**  .•  ,,**  • l * ’ , * 

31 . Examinons  enfin  leS  causés  prohibées  par  la  loi.  Les 
prohibitions  de  la  loi  sont  civiles  ou  pénales,  suivant  leur  sanc- 
tion. Mais  si  la  sanction  n’èst  pas  la  même,  la  prohibition  est 
égale,  lorsqu’il  s’agit  de  contracter  à son  encontre. 

Il  y a d'ailleurs  de  grandes  différences  entre  les  prohibitions 
civiles  et  pénales.  Celles-ci  protègent  les  bonnes  mœurs  et 
l’orde  public,  dans  le  sens  le  plus  étendu  de  ces  dernières  ex- 
pressions. Les  autres,  moins  directement  relatives  aux  bonnes 
mœurs  et. à l'ordre  social,  sont  principalement  fondées  sur 
des  considérations  d’utilité  générale,  sans  cesser  néanmoins 
de  se  rattacher  aux  principes  d’équité,  d’humanité  et  de  dé- 
cence publique. 

32.  Ce  «l’est  pas  une  vaine  observation  théorique.  En  effet, 
lorsque  la  loi  déclare  pour  la  première  fois  un  fait  illicite, 
comme  par  cela  même  elle  en  prohibe  la  perpétration,  elle 
annule  rétroactivement  les  contrats  oit  il  aurait  été  stipulé. 
Alors  au  contraire  qu’elle  se  contente  de  prohiber  civilement, 

(1)  Vûy.  1.  4,  ff.  toc.  cond.  — ToullIer,  t.  6,  n"  497. — Troplonq, 

Louage,  n°  471.— fente,  n°  6t.  ,, 

(2)  Troplokg,  Louage,  n”  853  et  suiv. 
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dans  un  but  de  simple  utilité  publique  et  non  dans  l'intérêt  de 
l’ordre  et  de  la  morale,  tel  fait  comme  cause  de  contrat,  les 
conventions  antérieures  où  ce  fait  a été  pris  comme  cause, 
doivent  encore  être  exécutées  ;la  non  rétroactivité  delà  loi  les 
protège.  Ce  qui  est  déclaré  illicite  s’étend  donc'même  au  passé; 
ce  qui  est  déclaré  nul  ne  s’adresse  qu’à  l’avenir.  V . • . 

33.  Ces  différences  ne  sont  pas  les  seules.  Lorsque  le  con- 
trat çst  annulé  parce  que  le  fait  pris  pour  cause  de  l’obligation 
constitue  une  contravention,  un  délit  ou  un  crime,  la  nullité 
ne  replace  pas  les  contractants  dans  le  même  état  qu’aupara- 
vaut.  Celui  qui  a payé  quelque  chose  à L’attire  n’a  pas  le  droit 
de  le  répéter,  et  l’autre  partie  ne  peut  rien  réclamer,  si  elle  n’a 
rien  reçu.  Les  choses  se  passent  comme  s’il  s'agissait  d’une 
cause  contraire  aux  bonnes  moeurs.  ' 

Mais  il  faut  pour  ccja  qu’il  y ait  mauvaise  foi  de  part  et 
d’autre,  c’est-à-dire  conscience  de  l’infraction  à la  loi  pénale, 
complicité  légale  et  légalement  prouvée.  Ainsi,  je  vous  donne 
tant,  pour  mener  pacager  mes  bestiaux  dans  un  champ  que  je 
sais  appartenir  à autrui,  et  Sur  lequel  vous  savez  que  je  n’ai 
aucun  droit;  que  vous  meniez  pacager  ou  non  mes  bestiaux, 
vous  n’aurez  pas  à me  rendre  ce  que  je  vous  aurai  payé  d’a- 
vance; vous  n’aurez  pas  non  plus  à récljtmer  le  salaire  convenu. 
Si  de  pareilles  réclamations  étaient  portées  devant  la  justice, 
elle  n’aurait  rien  de  mieux,  à faire  qu’à  nous  mettre  hors  de 
procès.  Mais  si  le  pâtre  était  de  bonne  foi  et  qu’il  eut  exécuté 
la  convention,  je  devrais  lui  payer  la  somme  promise. 

De  même  pour  le  maçon  que  j’emploierais  à des  travaux 
conforlalifs  sur  ma  maison  sujette  à recul,  malgré  les  dëfeuses 
de  la  loi  ; de  même  pour  celui  que  je  chargerais  du  transport, 
de  l'introduction,  ou  du  dépôt  d’objets  et  de  marchandises  en 
fraude,  en  délit  ou  en  contrebande.  S’ils  oui  contracté  avec  la 
conscience  du  délit  pour  la  consommation  duquel  ils  promet- 
taient leur  coopération,  ils  n’ont  rien,  à demander,  même  après 
l’avoir  fournie.  L'indignité  est  la  fin  de  non  recevoir  que  les 
tribunaux  et  la  loi  leur  opposent.  Il  faut,  en  un  mot,  lorsqu’il 
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s’agit  d’une  infraction  aux  lois  pénales,  faire  les.mémes  distinc- 
tions, relativement  à la  mauvaise  foi,  que  lorsqu’il  S’agit  d’ùno 
offense  aux  bonnes  mœurs,  relativement  à la  communauté  d’in- 
famie. Les  raisons  sont  absolument  les  mêmes;  car  la  société 
lire  une  force  égale  du  respect  des  bonnes  mœurs  et  de  l’o- 
béissance aux  lois.  La  nullité  du  contrat  contraire  aux  prohi- 
bitions pénales  doit  donc  avoir  les  mêmes  conséquences,  puis- 
que son  exééulion  expose  aux  mêmes  dangers. 

31.  On  est  d’accord  sur  ce  point,  lorsqu’il  s’agit  de  prohi- 
bitions relatives  à des  choses  illicites  en  elles-mêmes,  à des 
délits  universels  et  communs,  prévus  cl  punis  par  le  Code 
pénal  de  toutes  les  nations.  Mais  certains  publicistes  et  juris- 
consultes cessent  d’accepter  les  rigoureuses  conséquences  de 
la  nullité  du  contrat  dont  la  cause  est  contraire  aux  prohibi- 
bitions  pénales,  lorsque  cette  cause  ne  constitue  une  contra- 
vention ou  un  délit  que  parce  que  quelque  loi  positive  la 
défend.  M.  Toullier  (1)  fait  donc  une  distinction  entre' les 
prohibitions  pénales.  Il  distingue  celles  qui  ont  pour  principe 
le  droit  naturel,  immuable,  universel,  de  celles  qui  ne  se  fon- 
dent que  sur  les  institutions  humaines,  arbitraires'  et  varia- 
bles. D’apres  son  opinion , si  un  marchand  s'est  obligé  à 
me  livrer  des-  marchandises  de  contrebande,  nous  pouvons 
rompre  le  contrat  sans  indemnité  de  part  ni  d’autre,  et  dans 
ee  cas  chacun  restitue  ce  qu’il  a reçu.  Mais  il  va  plus  loin, Jet 
dit  que  si  les  marchandises  m’avaient  clé  livrées,  eussent- 
elles  plus  tard  été  confisquées  dans  mes  magasins,  je  devrais 
en  payer  le  prix.  II  pense  enfin  qu’une  société  formée  pour 
faire  la  contrebande,  bieil  quelle  ait  une  cause  illicite,  n’en 
produit  pas  moins  certains  effets,  tels  que  l'obligation  imposée 
aux  associés  de  se  tenir  compte  des  gains  et  perles  de  la  so- 
ciété. * Car,  ajoute-t-il,  on  lient  pour  maxime  en  cette  matière, 
» que  lorsque  les  deux  parties  ou  celle  qui  est  punissable  a 
» satisfait  à la  loi  en  payant  l’amende,  ou  en  subissant  la  peine 

(l ) T.  -6,  n»  1Î7,  ’• 
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»'  prononcée  contre  )a  convention,  rengagement  pris  en  fraude 
» des  lois  puretnent  civiles  et  des  règlements  arbitraires  est 
» valable  de  contractant  à contractant.  » 

Noos  sommes  peu  disposé  à adopter  cette  opinion.  Nous 
pensons  au  contraire  que  toutes  les  fois  que  la  vente  d’objets 
de  contrebande  constituera  une  complicité  légale,  par  recel, 
du  délit  de  contrebande,  la  convention  ne  produira  ui  plus  ni 
moins  d’effet  que  la  convention  de  faire  une  chose  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  ou  de  commettre  un  crime  parfaitement 
commun  (1).  Remarquez  bien  que  nous  parlons  de  complicité, 
que  nous  voulons  une  culpabilité  commune  à.  toutes  parties, 
afin  d’avoir  pour  toutes  une  égale  indignité.  Et  cette  compli- 
cité existera  parle  recèlemeut  fait  en  connaissance  de  cause, 
avec  la  conscience  de  la  part  de  l’acbeteur  de  la  provenance 
vicieuse  des  objets  vendus,  absolument  connue  la  complicité 
s'établit  'par  recel  en  cas  de  vol.  Cependant,  comme  c:est  ici 
essentiellement  une  question  de  criminalité  et  de  bonne  foi,, 
nous  ne  devons  pas  pousser  la  rigueur  aussi  loin  que  la  loi  de 
douanes  qui,  de  la  simple  détention,  fait  une  présomption  de 
complicité,  afin  de  mieux  assurer  son  exécution.  Nous  faisons 
ainsi  la  part  de  l'équité  et  du  droit  commun. 

35.  Mais  dans  tous  les  cas  où  la  vente  d’ofyjels  de  contre- 
bande ne  constitue  pas  de  complicité  réelle,  alors  elle  produit 
certains  effets  de  contractant  à contractant.  Ainsi,  bien  que 
les  parties  puissent,  avant  toute  exécution,  rompre  le  contrat, 
l’acheteur,  si  la  chose'  a été  livrée,  devra  payer  le  prix.  11 
pourra  même  opter  entre  le  payement  du  prix  et  la  restitution 
de  la  chose  ; car  sa  bonne  foi  doit  l’autoriser  à se  soustraire 
aux  conséquences  fâcheuses  de  la.  détentfon.  La  chose  étant 
confiscuble  n'est  pas  elle-tnéme  un  objet  bien  solide  de  vente; 
et  l’acheteur  se  prévaut  à bon  droit  de  ce  Vice  qui  l'infecte.  Si 
die  est  restituée,  le  vendeur  doit  rendre  le  prix  qu’il  a reçu. 
Ainsi  se  passent  les  choses,  et  l’on  voit  que  la  vente  produit 
encore  certains  effets. 

(t)  TrofloNg,  Société,  n“  103. — Dcvf.rgif.r,  Société,  n°  30. 
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Mais,  qu'au  y prenne  garde,  celle  vente  d objets  de  contre- 
bande ne  produit  pas  d’autres  effets  qu’une  vente  de  choses 
délictueuses,  produit  d'un  vol,  d’une  escroquerie  ou  de  tout 
autre  délit  commun,  reconnu  par  la  raison  et  déclaré  par  le 
Code  de  tous  les  peuples.  La  vente  de  pareils  objets  ne  conàT 
titue  pas  par  elle-même  de  délit,  et  l'iudiguitc  des  parties 
hc  commence  que  là  où  s’opère  la  complicité  légale  du  délit, 
dont  le  vendeur  est  l’auteur  principal  et  dont  l’autre  se  fait 
complice  par  recel.  La  vente,  moyen,  de  recèlement,  est  alors 
elle-même-  un  délit.  Ce  n’est  plus  l’objet  du  contrat  qui  seul 
est  vicieux  t sa  cause  constitue  une  véritable  infraction  à la 
loi  pénale  ; la  convention  n’est  pas  seulement  nulle,  elle  est 
frappée  d’une  pénalité.  Dans  ces  circonstances,  noqs  disons 
done  que  la  convention  né  peut  pas  plus  produire  d’effets,  que 
s’il  s’agissait  de  faire  une  chose  contraire  aux  bonnes  mœurs. 
Toutes  parties-  gardent  ce  qu’elles  ont,  non  pas  que  l’une  ne 
mérite  point  de  rendre,  mais  parce  que  l’autre  est  indigne  de 
réclamer.  De  là  celte  conséquence,  què  si  l’acheteur  qui,  par 
le  fait  de  son  achat,  s'est  rendu  complice  par  recel,  venait  à 
être  évincé  de  la  chose  par  lui  frauduleusement  acquise,  il  ne 
pourrait  répéter  le  prix  payé,  comme  aussi,  si- ce  prix  li'avaii 
pas  été  acquitté,  le  vendeur  ne  serait,  dans  aucun  cas,  en 
droit  de  le, réclamer  (t).  • ; • 

36.  Le  principe  de  Ces  opinions  énervées  qne  nous  combat- 
tons, nous  croyons  le  trouver  dans  le  sentiment  populaire  qui 
porte  à la  critique  et  souvent  même  à la  violation  des  lois 
qui  ont  un  caractère  de  fiscalité.  Quand  on  propose  une  dis- 
tinctioo  entre  les  chosçs  illicites  en  elles-mêmes  et  les  choses 
seulement  illicites  parce  que  quelque  loi  arbitraire  et  variable 
les  défend,  on  serait  plus  franc  si  l’on  disait,  parce  qu’uue  loi 
plus  ou  moins  üscaleles  défend.  Mais  qu'importe  donc  que  sur 
un  point  donné  los  règlements  soient  arbitraires  et  variable^? 
Si  ç’est  là  un  texte  vrai  d’accusation  contre  une  loi,  il  y a bien 

(I)  Pothier,  Vente.  n°  189.  - 1 
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peu  de  lois  humainés  qui  puissent  échapper  à la  critique.  Que 
de  faits  effacés,  que  d’autres  classés  parmi  les  crimes,  les  dé- 
lits, les  contraventions!  Que  de  variations  dans  les  législa- 
tions pénales,  suivant  les  temps,  les  peuples  et  les  lieux!  Est- 
ce  à dire  que,  parce  que  telle  matière  est  plus  qu’ifnc  autre 
sujette  à l’inconstance  et  à la  mobilité  des  règlements,  la  loi 
qui  la  régit  ne  doit  point  avoir  la  môme  valedr  d'application, 
ni  la  même  efficacité  de  sanction  ? Je  renvoie  aux  belles  paro- 
les de  Cicéron  (1)  sur  l’autorité  des  lois  et  le  respect  qui  leur 
est  dû.  Toutes  sont  faites  pour  être  exécutées,  sans  que  leur 
violation  doive  trouver  grâce  devant  la  justice.  Si  elles  n'ins- 
pirent point  d'amour,  elles  imposent  du  moins  toutes  le  res- 
pect et  la  soumission.  " 

Ceci  soit  dit  surtout  des  lois  fiscales,  si  dures,  si  inflexibles 
dans  leur  exécution,  qu’on  les  dirait  écrites  avec  des  chiffres. 
Telles  sont  les  nécessités  d'Etat;  et  peu  'disposés  à en  com- 
prendre le  principe,  certains  esprits,  s’ils  ne  vont  pas  jusqu’à 
la  rébellion  contre  elles,  se  sont  fait  du  moins  une  conscience 
commode  sur  leurs  infractions.  Nous  rèconriaissons  combien 
sur  ce  point  l’opinion  publique  est  facile  et  indulgente;  ce  que 
nous  contestons,,  c’est  que  la  loi  et  la  justice'puissent  l'être. 
Ce  que  nous  voulons,  è’est  qn’en  toute  matière  les  tribunaux 
mettent  hors  de  cour  et  de  procès  les  parties  qui  viendront 
devant  eux  poursuivre  l’exécution  d’un  contrat  dont  la  cause 
réside  dans  la  violation  des  prohibitions  pénales,  avec  la  cons- 
cience intime  de  cette’ violation.  Nous  disons  que  la  loi  les 
flétrit  d’une  commune  indignité. 

37.  Quelle  est  maintenant  la  valeur  du  principe  posé  par 
M.  Touiller,  qu’en  cette  matière  la  satisfaction  donnée  à la  loi 
par  la  partie  punissable  rend  le  contrat  valable  de  contractant 
à contractant?  Ainsi,  j’introduis  frauduleusement  des  mar- 
chandises prohibées  ; je  les  vends  à un  complice  qui  les  re- 
cèle ; je  les  lui  vends  même  à ses  risques  et  périls.  Poursuites 

(I)  Pro  Clvmlio,  53. 
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de  la  part  de  l'administration  îles  douaues  ; confiscation  des 
objets;  amende  contre  le  détenteur,  amendé  contre  moi.  J’ai 
satisfait  à la  loi.  De  ma  condamnation  je  me  fais  un  titre  pour 
réclamer  le  prix  des  choses  vendues.  La  condamnation  de  ma 
personne  assure  le  triomphe  de  mon  contrat.  C’est  là  ce  que 
nous  li’admcttuns  point.  11  y a en  effet  délit  commun, indignité 
commune  a toutes  parties  ; or,  on  ne  peut  imposer  à la  justice 
la  scandaleuse  nécessité  , de  constater  le  délit,  de  le  punir,  et 
d’en  conférer  tout  à la  fois  le  bénéfice. 

38.,  Il  est  vrai  que  la  chose  délictueuse  peut  être  purgée 
entre  les  mains  du  contrebandier;  mais' ce  n’est  pas  par  la 
condamnation  prononcée  contre  lui  ; ce  ne  peut  être  qu’à  la 
suite  d’une  transaction  avec  l'administration,  qui  rendrait  la 
chose  de  libre  disposition  dans  ses  mains.  Mais,  jusque-là,  la 
coopération  de- l’acheteur  par  un  rccèlement  frauduleux  main- 
tient le  délit  de  contrebande,  puisqu’à  l’instant  même  elle  l’en 
rend  complice. 

U y a toutefois  entre  le  voleur  et  le  contrebandier,  cette  dif- 
férence : c’est  que  si  le  •contrebandier,  pour  faire’  produire 
quelques  effets  à la  vente  des  objets  prohibés,  peut,  après 
qu’ils  ont  été  purgés  dans  ses  mains,  argumenter  de  la  purifi- 
cation de  sa  propriété,  le  voleur  ne  peut  s’autoriser  même  de 
la  transaction  faite  avec  le  propriétaire.  Le  délit  et  l’indignité 
subsistent,  êt  pour  lui  et  pour  son  complice.  Car  la  transaction 
faite  avec  le  propriétaire  n’efface  pas  toute  complicité  crimi- 
nelle,-puisque  faction  publique  n’est  pas  éteinte.  Mais  il  est 
bien  entendu  que  cette  complicité  doit  exister  réellement,  c’est- 
a-dire  que  la  vente  doit  avoir  été  faite  et  acceptée  dans  une 
pensée  frauduleuse. , . ‘ 

30.  Dirons-nous  enfin,  avec  M.  Touiller,  que  les  personnes 
associées  pour  faire  la  contrebande  devront  se  rendre  compte 
des  gains  et  perles  de  la  société?  Nous  protestons  contre  une 
pareille  doctrine.  U faut  bien  convenir  en  effet  que  la  contre- 
bande est  un  délit,  et  qu’on  ne  peut  s'associer  pour  commettre 
lin  délit.  Comment  peut-il  donc  être  permis  de  porter  devant 


Digitized  by  Google 


343 


des  Obligations  (aiit.  4133). 

la  justice  une  demande  en  liquidation  d'une  société  formée 
pour  la  perpétration  d'un  pareil  acte  ? Les  juges  devront  ac- 
cueillit’ cette  demande,  nommer  des  arbitres,  faire  les  parts 
de  chaque  associé  dans  les  produits  de  leur  contrebande  !... 
Mais  cette  dégradation  de  la  justice  prouve  l'impossibilité  de 
pareils  résultats.  On  fait  en  vain  de  la  contrebande  un  délit 
particulier.  Il  s'agit  de  savoir  si  la  loi  qui  la  prohibe  et  la 
punit,  entend  être  exécutée  et  respectée  à l'égal,  de  celle  qui'  , 
prohibe  et  pHni.t  les  attentats  contre  les  fortunes  privées.  Que 
l’on  consulte  la  loi  des  douanes,  que  l’on  se  pénètre  de  son 
esprit;  et  que  l’on  vienne  dire  ensuite  qu’elle  est  assez  tolé- 
rante, assez  facile  pour  encourager  les  contrebandiers  par  la 
validité  de  leurs  associations  et  le  partage  judiciaire  de  leurs 
bénélices!  Est-ce  que  par  hasard  la  fortune  de  l’Etal  serait 
moins  respectable  que  celle  des  particuliers,  comme  si  le  ré- 
gime de6  douanes  n'était  pas  encore  protecteur  d’une  foule 
d’intérêts  privés  ? Nous  n’ajouterons  qu’un  mot,  c’est  que  les 
lois  du  28  avril  1810,  articles  32,  33,'  et  du  21  avril  1818,  ar- 
ticle 37,  chargent  le  ministère  public  de  poursuivre'  d’office, 
comme  s’il  s'agissait  d’un  délit  commun,  les  assureurs,  entre- 
preneurs et  intéressés  d’une  manière  quelconque  à des  opéra- 
tions de  contrebande. 

•10.  Comme  la  contrebande  n’existe  que  relativement  à l’Etat 
au  préjudice  duquel  elle  a lieu,  et  que,  sur  le  territoire  étran- 
ger, tous  ies  objets  .sont,  viS-à-vis  de. la  France,  de  très  libre 
disposition,  il  eu  résulte  que-  si  un  Français  achète  à l’étran- 
ger des  marchandises  prohibées  en  France,  celui  qui  les  lui 
a vendues,  pouvant  les  lui  vendre  légalement  et  n'ayant  pas  à 
s’occuper  de  leur  destination,  est  en  droit  de  demander  l’oxé- 
cution  de  cette  vente  qui,  à son  égard,  a une  cause  licite.  La 
cause  est  dans  l’objet  même  du  contrat  et  non  dans  La  perpé- 
tration d’un  délit  qui,  vis-à-vis  du  vendeur  étranger,  n’existe 
pas  (1). 

(I)  Colmar,  10  jnin  (814.  Sirey,  15,  3,  1 28.  . ■ . 
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41 . Dans  l’intérêt  de  leur  trésor  public  ou  de  leurs  indus- 
tries nationales , la  plupart  des  peuples  -civilises  prohibant 
absolument  l’introduction  de  certaines  marchandises  étran- 
gères, ou  ne  les  admettent  qu’à  la  condition  de  payer  un  droit 
d’importation.  Ils  se  trouvent  ainsi  dans  un  ■ état  permanent 
d’hostilités  commerciales,  qui  les  déterminent  à des  repré- 
sailles. Chaque  nation  a ses  spéculateurs  aventureux  et  hardis, 
qui  tentent  fortune  dans  le  commerce  interlope,  ou  contre- 
bande à l’étranger.  Dans  son  égoïsme,  dans  son  quant  à sol, 
chaque  gouvernement,  s’il  n’autorise  pas  ce  commerce,  con- 
traire à la  bonne  foi  des  relations  internationales,  le  tolère  du 
moins  par  son  silence.  Il  est  passé  à l’état  de  droit  des  gens. 
Aussi,  les  marchandises  destinées  au  commerce  interlope  peu- 
vent-elles valablement  servir  d’objet  à un  contrat  d’assurance 
(1).  Pothier,  il  est  vrai,  combat  cette  opinion  (2).  Mais  il  nous 
parait  s'ètre  laissé  égarer  par  les  scrupules  de  son  exquise 
délicatesse.  Il  est  bien  virai  que  dans  le  for  intérieur,  c’est 
péther,  puisqu'on  viole  les  lois  d’un  gouvernement  étranger 
auxquelles  on  se' soumet  par  les  relations  volontaires  que  Ion 
établit  avec  lui.  Mais  la  question  est  de  savoir  si,  au  point  de 
vue  de  l’isolement  et  de  l’indépendance  de  notre  nationalité, 
on  viole  les  lois  de  la  France  par  le  trafic  interlope.  Or,  il 
appartient  à chaque  peuple  de  se  suffire  à lui-même  pour 
l'exécution  de  ses  lois  de  police  particulière.  Les  autres  Etats 
n’ont  que  faire  à s’immiscer  dans  une  police  qui  ne  les  touche 
pas,  qui  ne  l'es  regarde  pas.  Ce  serait  peut-être  un  heureux 
progrès  dans  les  relations  internationales,  que  chaque  gou- 
vernement fit  ses  lois,  non  seulement  pour  empêcher  la  con- 
' trebaiide  eliefc  lui,  mais  encore  pour  réprimer  le  commerce 
interlope  exercé  au  préjudice  dés  nations  amies.  Mais  il  n’ap- 
partient qü’à  la  diplomatie  de  préparer  ces  modifications  et  de 

les  introduire  dans  le  droit  des  gens;  jusque-là,  la  contre- 

‘ * r . . * . ' 

(1)  Valiw, sur  l’ord.  de  1G8l,iîi.  Des  assurances.  — Pardessus,  n°  8Î4 
— An,  30'août  1833.  Dalloz,  35,  ly  250. 

(2)  .Assurances,’  n0  58.  - , 
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baude  à l'étranger  nous  parait  une  cause  licite  de  contrat, 
que  nos  lois  ne  prévoient  ni  ne  répriment  (4),  que  nos  mœurs 
même. approuvent  comme  exercice  de  légitimes  représailles. 

. Deux  Français  ‘peuvent  donc  valablement  S’associer  pour 
exercer  la  co n t réba en ve fs  un  peuple  étranger.  La  société 
nous  parait  ntôme  égaHMcnt  valable;  fùt-ellc  contractée  entre 
un  Français  et  l’un  des  sujets  d#  l'Etat  au  préjudice  duquel 
la  contrebande  doit  salaire,  d’associé  étranger  peut  com- 
mettre un  délit  à l'égard  dCfl(ÿ.s  de  son  pays,  il  n’en  commet 
aucun  aux  yeux  des  lois  françaises. 

Nous  pensons  de  même  qu’une  société  formée  entre  Fran- 
çais, en  pays  étranger,  pour  l’exploitation  d’une  maison  de" 
jeu  dans  un  pays  qui  tolère  ou  autorise  de  semblables  établis- 

v • .•  • 

sements,  est  licite  et  peut  donner  lieu  à des  actions  régulières,  . 
même  devant  les  tribunaux  français.  L’ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs  en  France  n'y  sont  en  effet  nullement  intéres- 
sés. La  justice  française  ne  saurait  donc,  en  se  fondant  sur 
notre  législation  particulière,  se  montrer  plus  sévère  que  les- 
tribunaux  étrangers  (2).  , 

42.  Mais  si  un  Français  s’associait  avec  uti  étranger  pour 
faire  la  contrebande  en  France,  de  ce  que  la  société  aurait  une 
cause  licite  pour  celui-ci,  s’ensuivrait-il  qu’elle  fût  valable 
pour  celui-là  ? Elle  recevrait  son  exécution  suivant  la  nationa- 
lité de  la  juridiction  saisie-  Est-ce  devant  la  juridiction  étran- 
gère que  l'action  a été  portée?  Comme  pour  elle  il  n’existe  au- 
cun délit,  qu’il  n'y  a qu’un  commerce  interlope,  il  nous  semble 
que,  sans  rien  préjuger  sur  la  législation  de  l’autre  Etat,  elle 
devrait  ordonner  l’exécution  de  la  société.  L’action  est-elle  au 
contraire  portée  devant  la  juridiction  française  ? Comine  à son 
égard  il  existe  un  délit  de  contrebande,  l’adjonction  d’un 
étranger  ne  rend  pas  la  société  valable  vis-à-vis  du  çegnicole. 
Autrement,  il  serait  trop  facile  aux  contrebandiers  français  de 

* *•  ‘ ' . I 

(l)  Caes.,  25  août  1835.  Dalloz,  35,  1,  404. 

(î)  Paris,  22  fév.  1840.  Sirey,  49,  8,  144.  — Contra,  Paris,  31  mors 
4849.  Sirey,  49,  2.  464/  - 
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faire  produire  à Jeur  association  criminelle  les  effets  d’une 
association  valable,  s’il  leur  suffisait  de  s'adjoindre  im  étran- 
ger, qui  lui  donnerait  une  sorte  d’innocence  et  dé  légalité  . 
d’emprnnt  (1).  . ' '•  ! 

43.  Tout  en  déclarant  licite  l’exercice  de  la  contrebande  à 
l'étranger,  la  Cour  de  cassation  a posé  une  exception  à la 
moralité  de  laquelle  on  ne  peut  s'empêcher  d'applaudir.  Dans 
ha  liquidation  de  la  société,  lés  contrebandiers  doivent  sans 
doute  se  tenir  réciproquement  compte  des  profils  et  des  pertes, 
des  recettes  et  des  dépenses.  Mais  si  la  contrebande,  au  lieu 
de  s’accomplir  simplement  par  ruse,  par  adresse,  par  sur- 
prise, ne  s’est  réalisée  que  par  la  corruption  des  agents  de  la 
douane  étrangère,  et  par  l’achat  de  leur  connivence,  les  som- 
mes déboursées  à celte  fin  immorale,  par  l’un  des  associés, 
ne  peuvent  figurer  valablement  dans  son  compte.  C’est  que 
la  corruption  d'agents  et  de  préposés  publics,  même  étran- 
gers, est  un  dè  ces  faits  réprouvés  par  la  moralité- de  tous 
les  peuples  (2). 

Nous  devons  ranger  snr  la  même  ligne  les  faits  de  ré- 
sistance à main  armée,  l’organisation  d’une  bande  armée  et 
équipée,  pour  triompher  par  la  force  de  la  douane  étran- 
gère. C'est  alors  une  question  d'humanité,  comme  tout  à 
• l’heure  c’était  une  question  de  bonnes  mœurs,  dont  les  prin- 
cipès  immuables,  universels,  ont  partout  et  toujours  une  égale 
autorité.  Reriiarquons  au.  surplus  que  la  société  produit  d’ail- 
leurs  tous  ses  effets,  et  qu’il  n’y  a d'illicite  que  ies  moyens 
immoraux  ou  barbares,  employés  pour  consommer  la  contre- 
bande. . -• 

44r  Acheter  la  justice,  corrompre  des  juges  à l’étranger, 
n’est  pas  un  crime  aux  yeux  de  la  loi- française.  Néanmoins  ce 
, fait  est  contraire  aux  principes  universels  de  morale  publi- 

(1)  7.ACtnni;E,  t.  3,  pag.  59,  n*«  4.  — Troplono,  Société,  n“  86. 

(9)  Cass.,  25  août  (835.  1i.au.oz,  35,  J,  404.  ta1  .principe  est  plus  ex- 
plicitement posÊ  dans  farrût  de  la  Cour  d’appel. 
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que..  Si  Fa  Foi  seule  peiu  Fui  infliger  un  châtiment,  ce  n’est  pas  t; 

elle  qui  a créé  l’infamié.  L'obligation  causée  sur  un  pareil  acte  ' 
a donc  une  cause  illicite  et  contraire -aux  bonnes  mœurs, .dont  . . , 

les  principes  sont  indépendants  des  circonscriptions  de  terril 
toire  et  des  constitutions  de  nationalité.  •, 

Comme  il  s'agit  cependant  d'apprécier  une  question  de  mo- 
ralité, toujours  subordonnée  aux  circonstances  et  aux  opi- 
nions actuelles,  il  peut  arriver  que  cette  cause,  qui  ne  repose 
point  sur  une  infraction  à la  loi  française,  cesse  d’étre  illicite 
et  nulle.  Par  exemple,  si  la  corruption  des  juges  étrangers  a 
été  autorisée  par  des  circonstances  extraordinaires,  qui  dépas- 
sent toutes  les.régles  d'appréciation  (1);  si  ollc  est  justifiée 
par  les  nécessités  de  la  légitime  défense  contre  les  abus  de  la 
violence  ou  les  manoeuvres  de  la  fraude  ; si  la  barbarie,  la 
mauvaise  police,  la  dépravation  des  mœurs  de  la  nation  étran- 
gère a fait  passer  dans  ses  usages,  comme  fait  ordinaire  et  ha- 
bituel, la  corruption  de  la  justice  et  la  vénalité  de  ses  juges  ; 
nous  ne  voyons  point  comment  dans  tous  ces  càs  on  réputerait 
illicite  l’obligation  fondée  sur  une  pareille  cause.  Ce  serait  de 
la  part  de  la  justice  française  un  excès  de  susceptibilité  hono- 
rable sans  doute,  mais  fort  mal  placée,  que  de  déclarer  nulle 
une  obligation  que  des  circonstances  toutes  spéciales,  purgent 
(lu  vice  d’immoralité,  et  semblent  légitimer  autant  qu’elle  peut 
l’être.  *.  ' . • 

45.  La  fin  peut  aussi  quelquefois  justifier  les  moyens.  C’est 
ce  qui  arrive  dans  tous  lés  cas  où  leur  emploi  ne  constitue  pas 
de  délits  punissables,  ni  d’acte  contraire  aux  Jbonnes  mœurs, 
sans  grever  d'ailleurs  la  partie  obligée  d’aucune  autre  charge 
qui  eût  pu  être  évitée  par  l’emploi  de  moyens  plus  légaux. 

Ainsi,  un.  commissionnaire  emploie  des  courtiers  marrons. 

Sien  que  la  loi  du  28  ventôse  an  IX,  et  l’arrêté  du  27  germi- 
nal an  X défendent  à toutes  personnes  de  s'immiscer  dans  les 
fonctions  de  courtiers,  et  de  payer  à d’autres  les  droits  de 

(I)  Ca*s.,  i aoAt  182V.  Sirey,  58,  1,  05. 
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courtage  et  de  commission,  néanmoins  comme  la  question  se 
réduit  à une  question  d’exécution  de  mandat,  les  juges  pour- 
ront allouer  au  commissionnaire  ce  qu’il  aura  payé  aux  çour- 
tiersî  marrons,  alors  que  ces  déboursés  ont  eu  lieu  de  bonne 
foi,  sans  excès,  sans  préjudice  pour  le  mandant  qui  a pris 
délivrance  et  tiré  profit  de  la  marchandise.  Ce  qui  lui  importe, 
c’est  |a  fin  et  non  les  moyens  ({).  • 

IG.  Il  y a certaines  choses  qui  ne  soûl  pas  proscrites  en 
elles-mêmes,  mais  dont  la  fabrication,  la  vente,  le  mouve- 
ment et  l'exploitation  commerciale  sont  soumis  à de  cer- 
taines conditions.  Il  se  fait  donc  sur  ces  objets  une  contre-1 
bande  qui  n’est  pas  moins  un  délit  que  la  contrebande  exercée 
sur  les  provenances  étrangères.  Supposons  une  convention 
telle  que  par  elle-même  elle  rende  virtuellepient  l’une  des 
parties  complice  du  délit  dont  l’autre  est  l'auteur  principal  ; 
comme  cette  convention  est  tout  nu  délit  ; comme  toutes  par- 
ties sont  également  punissables,  elles  ne  peuvent  pas  plus  en 
poursuivre  l’exécution,  que  s’il  s’agissait  d’une  convention 
contraire  aux  bonnes  mœurs.  Mais  qu’on  y fasse  attention  ; il 
faut  que  ce  soit  la  convention  elle-même  qui  constitue  la  com- 
plicité et  contienne  le  délit.  Après  avoir  acheté  dis  barri- 
ques de  vin  d’nu  marchand  ou  d’un  propriétaire,  je  conviens 
avec  lui  de  certaines  mesures  à prendre  pour  l’enlèvement 
frauduleux  du  vin  qu’il  tn’a  vendu  ; la  Vente  du  vin  est  vala- 
ble. 11  n’y  a de  nul  et  d’illicite  que  la  convention  subsidiaire 
d’eillèvemèJU  frauduleux  ; cl  si  je  lui  avais  promis  quelque 
chose  pour  prix  de  sa  coopération,  il  n’aUrait  rien  à exiger. 
La  raison  de  cette  distinction  est  sensible  : si  la  vente  du  vin 
est  valable,  c’est  que  la  violation  de  la  loi  ne  porte  pas  sur 
l’objet  même  de  la  vente,  légitimement  vénal , mais  bien  sur  un 
incident  de  ta  convention  principale,  incident  qui  s’en  détache 
pour  être  frappé  à part  d'üne  nullité  radicale,  comme  consti- 
tuant seul  uûe  infraction  â la  loi.  . 

(I)  Cpss.,  mars  1813.  Sireï,  43,  t,  516. 
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Cette  distinction  nous  paraît  concilier  les  principes  de  l’é- 
quité avec  les  rigueurs  de  la  loi.  Elle  permet  .d'atteindre  la 
fraude  et  les  délits,  niais  eux  seuls.  La. mauvaise  foi  (les  délin- 
quants sera -punie,  et  la  mauvaise  foi  des  contractants  ne  sera 
pas  autorisée,  en  tant  qu’il  s'agira  simplement  de.  l'exécution 
d'un  contrat  qui  ne  constitue  ni  complicité,  ni  délit.  Cette  dis- 
tinction est  applicable  à tous  les  cas  où  le  contrat  cl  sa  cause 
ne  renferment  en  eux-mémes  aucune  injustice,  aucune  illéga- 
lité, et  où  ils  offrent  seulement,  un  vice  particulier  qui  leur  est 
extrinsèque.  Tels  sont  les  cas  ou  des' lois  et  règlements  de 
police  défendent  de  faire  certains  travaux,  de  procéder  a cer- 
tains actes,  connue  de  bâtir  sans  alignement  préalable,  de 
faire  tel  travail  confortatif  à un  bâtiment,  etc...  Je  n’en  devrai 
pas  moins  le  salaire  des  ouvriers  dont  j’aurai  loué  Je  travail. 

Cependant  l'article  424  du.  Code  pénal,  privé  l'acheteur  de 
toute  action  contre  le  vendeur  qui  l’aura  trompé  par.  l'usage 
de  poids  ou  de  mesures  prohibés.  Cette  disposition  exception- 
nelle est  fonde'e  sur  la  nécessité  d’abolir  un  ancien  système  et 
d’en  propager  un  nouveau. 

47..Certains  faits,  certains  actes  Sont  soumis  à une  sorte  de  ' 
consécration  fiscale.  Telle  est  la  perception  des  droits  d’enre- 
gistrement, fixes  ou  proportionnels.  Les  infractions  aux  lois 
qui  la  régissent  ne  sont  sans  doute  punies  que  par. des  amen- 
des, qui  ont  plutôt  un  caractère  de  réparation  civile  duc  au 
trésor.  Néanmoins  ces  amendes  ont  un  véritable  caractère  de 
répression  et  de  pénalité.  Toute  convention  qùi  aurait  pour 
cause  l’accomplissèment  d’une  infraction  à ces  prohibitions 
pénales  serait  donc  illicite  et  nulle,  comme  celle  de  com- 
mettre un  délit  commun.  Ainsi,  je  vous  promets  tant,  pour 
que  dans  la  vente  de  dit  mille  francs  que  vous  m’avez  con- 
sentie, vous  ne  portiez  le  prix  qu’à  cinq  ou  six  mille  francs, 
afin  d’épargner  le  payement  de  droits  en  proportion.  Cette 
convention  est  nulle.  Elle  ést  la  rémunération  d’une  fraude, 
faite  au  trésor  dont  les  droits,  qu’on  s’en  pénétre  bien,  sont 
aussi,  sacrés  que  ceux  des  particuliers.  Elle  a donc  pour 
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cause  un  fait  contraire  à la  loi  et  même  aux  bonnes  moeurs, 
à ce  sentiment  de  justice  naturelle  qui  nous  apprend  qu’il  ne 
faut  attenter  aux  droits  de  personne,  twminem  lœdere.  Mais  il 
n’y  a de  mil  que  cette  convention  secondaire.  La  vente  n’en 
subsiste  pas  moins.  •.  / ■ 

Remarquons  encore  que  la  convention,  pour  être  frappée 
de  nullité,  doit  avoir  précisément  pour  objet  et  non  pour  con- 
séquence plus  ou  moins  directe,  la  perpétration  d’une  fraùde 
envers 'le  trésor.  Comme  la  validité  des  contrats  se  juge  entre 
les  parties  en  dehors  et  indépendamment  des  fraudes  qui,  à 
leuroccasion,  ont  pu  être  commises  au  préjudice  du  fisc,  il  ne 
faut  pas  arguer  de  nullité  et  d’illégalité  tons  ceux  qui  ont  pour 
Conséquence  de  rendre  Ja  perception  des  droits  d’enregistre- 
ment moins  facile  ou  moins  complète.  Ainsi,  une  vente  n’est 
pas  nulle  par  cela  seul  qu’on  a dissimulé  dans  le  contrat  une 
partie  du  prix,  ou  que  par  une  combinaison  de  clauses  spé- 
cieuses et  habiles  ou  a essayé  de  lui  douncr  la  couleur  d’un 
échange.  Pourquoi  cela?  C’est  que  le  contrat  h’a  pas  eu  pré- 
cisément pour  objet  une  contravention  à la  loi,  ni  pour  cause 
la  consommation  d'uue  fraude  envers  le  trésor. 

Par  les  mêmes  raisons,  nous  reconnaissons  comme  valable 
i’obligation  contractée  par  le  vendeur  sous  signature  privée 
de  passer  à l’acquéreur  procuration  pour  r.evendré,  afin  d’évi- 
ter les  frais  d’une  première  mutation.  Cette  fraude  envers 
le  fisc  petit  bien  être  la  conséquence  de  cet  arrangement 
entre  les  parties,  puisqu’il  dissimule  une  première  mutation 
et  rend  ainsi  une  première  perception  de  droits  fort  difficile. 
Mais  il  n’en  est-  pas  moins  vrai  que  cette  obligation  de  donner 
à l’acquéreur  mandat  de  vendre  peut  s’expliquer  d’abord  dans 
un  sens  autre  que  cëltii  d’une  convention  exclusivement"  frau- 
duleuse; et  au  fond  ce  n’est  pas  une  convention  emportant 
promesse  de  contrevenir  précisément  aux  lois  fiscales.  Si 
les  droits  du  trésor  sont  compromis,  c’est  bien  moins  l’objet 
même,  du  contrat  que  le  fait  des  circonstances  au  milieu 
desquelles  les  parties  ont  agi  et  contracté,  sans  que  la  loi 
leur  imposât  l’obligation  d’être  plus  explicites  et  moins  dissi- 
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mulées  dans  leur  convention  (1).  C’est  ainsi  que  i'on  peut  va- 
lablement mettre,  à la  fin  d’un  acte  sous  signature  privée,  une 
clause  qui  impose  à la  partie  contrevenante  l’obligation  de  sup- 
porter seule  les  droits  de  timbre  et  d’enregistrement.  Ainsi 
encore,  quel  que  soit  le  but  d’un  notaire  qui,  en  achetant  sous 
signature  privée,  stipule  que  le  vendeur  donnera  à un  tiers 
indiqué  une  procuration  à l’effet  de  revendre  les  immeubles 
aliénés,  cette  clause,  qui  a le  double  but  de  ménager  au  no- 
taire le  bénéfice  des  actes  de  revente  et  de  frauder  les  droits 
du  fisc,  n’est  pas  de  nature  à entraîner  la  nullité  de  l'aliéna- 
tion, lorsqu'il  n’est  pas  constaté  que  la  vente  n’a  eu  lieu  que 
sous  la  condition  que  les  actes  de  revente  seraient  reçus, 
par  le  notaire  acquéreur, 'contrairement  aux  prohibitions  de 
la  loi  du  25  ventôse  an  11,  article  8.  Cette  infraction  s’appli- 
plique  tout  au  plus  aux  seuls  actes  de  revente  qui  ta  cons- 
tituent (2). 

18.  Notre  organisation  politique  présente  certains  corps  et 
compagnies  dans  le  sein  desquels  il  a été  établi  un  pouvoir  de 
surveillance  et  de  police  intérieure,  caxtigatio  domestim , 
chargé  de  maintenir  chacun  de  leurs  membres  dans  l’exacte 
observation  des  devoirs  que  leur  imposent  les  lois  de  leur  ins- 
titution.Vis-à-vis  d’autres  fonctionnaires,  le  gouvernement  s’est 
réservé  lui-même,  dans  toute  son  intégrité,  l’exercice  de  ce 
pouvoir  disciplinaire. 

Tout  acte  de  leur  part  contraire  à leur  dignité,  à leur  indé- 
pendance, à'  leur  considération;  tout  fait  qui  blesse  les  senti- 
ments d'honneur,  de  délicatesse  et  de  loyauté;  toute  omission, 
toute  négligence  dans  l’exercice  de  leurs  fonctions,  sont 
autant  (finfraclions  aux  règlements  disciplinaires,  passibles 
elles-mêmes,  suivant  leur  nature  et  leur  gravité,  d’une  peine 
graduée,  depuis  la  simple  réprimande  jusqu’à  la  révocation. 
Nous  n’avons  pas  à examiner  ici  quel  pouvoir  prononce  ces 

(I)  Cass.,  13  mars  1839.  Sirey,  39,  1,  308.  — Caen,  9 juillet  1849. 
Sirey,  58,  8,  1 18. 

(8)  Cass.,  30  avril  18it.  Sirky,  14,  t,  569. 
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diverses  peines,  comment  et  devant  qui  l’action  est  intentée, 
comment  les  condamnations  s'exécutent,  et  qtfels  recours  sont 
ouverts  aux  parties.  Toujours  est-il  que  ce  sont  des  peines 
qui  frappent  la  personne  dans  sa  fonction,  dans  sa  profession. 
Que  je  convienne  donc,  avec  un  avocat  qu’il  commettra  préci- 
sément un  de  ces  faits  qui  dégradent  son  caractère,  et  l'expo- 
sent à une  poursuite  disciplinaire,  je  fais  une  convention  illi- 
cite et  nulle.  ... 

Mais  de  ce  .que  :la  cause  de  la  convention  constitue  une 
infraction  à une  prohibition  disciplinaire,  il  ne  faut  point 
conclure  que  la  nullité  decette  convention  doive  entraîner  les 
mêmes  conséquences  que  la  nullité  d’une  convention  dont  la 
cause  est  de  faire  une  chose  contraire  aùx  bonnes  mœurs, 
ou  contraire  aux  prohibitions  pénales  ordinaires,  relatives  aux 
délits  communs.  En  effet,  la  nature  même  des  peines  simple- 
ment disciplinaires  indique  suffisamment  leur  but  et  leur  in- 
tention. Nous  les  avons  .signalés  déjà  ; c'est  le  maintien  d’une 
bonne  police,  d’une  discipline  exacte  dans  l’exercice  de  cer- 
taines professions  et  fonctions,  en  rappelant  les  personnes  au 
senlimetit  de  leurs  devoirs.  Les  infractions  aux  réglements 
disciplinaires  sont  ainsi  des  infractions  à l'ordre  public,  et  la 
peine  qui  y eSl  apposée- n’en  change  point  le  caractère.  Com- 
ment d’ailleurs  assimiler  ces  infractions  aux  infractions  com- 
munes? Ici,  il  faut  un  fait  précis,  déterminé  dans  son  caractère, 
dans  ses  éléments.  La  justice  doit  s’en  emparer  vite, et  nè  pas 
le  laisser  prescrire.  Elle  épuise  tout  son  droit  par  une  pre- 
mière poursuite.  Là,  au  contraire,  rien  de  précis,  rien  de  dé- 
terminé dans  les  faits  qui  peuvent  constituer  une  infraction  disci- 
plinaire. Il  faut  sans  doute  des  faits  d’une  gravité  incontestable. 
Mais  les  manquements  de  la  part  d’une  personne  aux  devoirs 
de  sa  profession  ou  de  sa  fonction,  peuvent  se  fonder  sur  des 
faits  de  caractères  si  divers  et  d’une  appréciation  si  arbitraire, 
qu’ils  se  sentent  plutôt  qu'ils  se  définissent,' et  que  les  poursui- 
tes disciplinaires  sont  souvent  en  quelque  sorte  des  procès  de 
tendance,  plutôt  fondés  sur  l'ensemble  de  la  conduite  que  sur  un 
acte  particulier.  Aussi,  n’y  a-t-il  ni  prescription,  ni. Dus  de  non 
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recevoir  contre  elles.  C’est  ce  qui  lions  fait  dire  que  les  man- 
quements disciplinaires  ne  sont  que  lles  manquements  à l'or- 
dre public;  et  de  là  nous. concluons  que'  les  conventions  dont 
la  cause  est  contraire  aux  règles  delà  discipline  et  de  la  police 
de  certaines  fonctions,  rte  sont  frappées  que  d’une  nullité 
simple,  et  ne  sout  pas  milles,  comme  les  conventions  dont  la 
cause  est  la  consommation  d’un  fait  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  ou  constitutif  d’une  contravention,  d’un  délit  ou  d’un 
crime  : c’est-à-dire  que  la  nullité  de  ces  engagements  ouvre 
à chaque  partie  le  droit  de  répéter  ce-qu’elle  a payé  à l’autre 
sans  cause  légitime. 

Comme  l'action  disciplinaire  est  indépendante  des  actions 
civile  et  criminelle  auxquelles  le  même  fait  peut  donner  lieu, 
nous  devons  distinguer  entre  le$  infractions  qui  ne  peuvent 
fonder  qu’une  poursuite  disciplinaire,  et  celles  qui  constituent 
en  même  temps  une  infraction  aux  lois  pénales  ordinaires, 
ou  un  attentat  aux  bonnes  mœurs,  aux  sentiments  universels 
d’honneur,  de  considération,  de  pudeur  publique.  Si,  eu  effet, 
la  cause  de  la  convention  consiste  dans  un  de  ces  faits  qui 
constituent,  outre  le  manquement  disciplinaire,  un  crime,  un 
délit,  ou  une  atteinte  aux  bonnes  mœurs,  la  convention  est  mille 
de  ihanière  à ne  laisser  à aucune  partie  un  droit  de  répétition 
contre  l’autre.  Tels  sont,  par  exemple,  les  faits  de  concus- 
sion, de  forfaiture,  de  faux,  de  déni  de  justice,  tous  faits  de 
charge,  crimes  ou  délits.  Telles  sont  encore  les  immixtions  de 
certains  fonctionnaires  dans  des  affaires  ou  commerces  incom- 
patibles avec. leurs  qualités  (175,  176,  C.p,).  On  rentre  alors 
dans  tout  Ce  que  nous  avons  dit  sur  les  contrats  dont  la  cause 
est  la  perpétration  même  d’un  délit  (1). 

Remarquons  toutefois  que  quand  nous  disons  que  le  droit 
de  répétition  n’existe  pour  aucune  partie,  nous  supposons 
qu’il  s'agit  d'une  infraction  commune  à tous  les  contractants, 
dont  l’un  doit  être  auteur  principal,  et  l’autre,  complice,  ou 
tous  ensemble  coauteurs.  Ainsi,  un  préfet,  dans  son  ressort, 

(t)  Voy.  suprà,  n"  ICI, 
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ne  peut  faire  le  commerce  des  graius  (176,  C.  p.);  de  bonne 
foi,  je  lui  en  vends;  je  puis  exiger  le.  prix;  il  peut  exiger  la 
délivrance  de  la  çliose.  Car  la  vçnte  a sa  cause  dans  son  objet, 
dans  le  grain  qui  est  parfaitement  vénal.  Mais  si  nous  avions 
formé  une  association  pour  ce  commerce  délictueux,  la  justice, 
en  présence  de  notre  indignité  commune,  n’aurait  pas  à s’oc- 
cuper de  nos  débats. 

49.  Après  avoir  insisté  principalement  sur  celles  des  prohi- 
bitions pénales  qui  peuvent  soulever  le  plus  de  doute  et  de 
difficultés,  par  la  nature  particulière  des  faits  auxquels  elles 
s'appliquent,  nous  allons  passer  aux  prohibitions  civiles. 

Sans  essayer  d’en  donner  une  nomenclature  qui  ne  pourrait 
être  qu'incomplète,  nous  nous  bornerons  à indiquer  le  carac- 
tère et  les  effets  des  nullités  qui  en  résultent.  Fondées  sur  un 
principe  d’utilité  générale,  elles  replaçent  les  contractants  au 
même  et  semblable  état  qu’avant  la  convention,  comme  le 
ferait  une  rescision  ordinaire. 

30.  Mais  les  conventions  faites  en  opposition  avec  les  pro- 
hibitions civiles,  ne  sont  pas  toutes  frappées  d’une  nullité  ra- 
dicale. Si  les  unes  sont  nullcs,  les  autres  sont  simplement 
réductibles.  De  cette  dernière  espèce  sont  les  conventions 
d’indivision  ou  de  rachat  exorbitantes  ou  illimitées.  La  loi 
réduit  le  terme  obligatoire  à cinq  ans  (815, 1660).  Tout  le  vice 
du  contrat  est  en  effet  dans  son  exagération.  Il  suffit  alors  de 
le  réduire  à la  mesure  légale. 

Par  application  du  même  principe,  les  articles  2078  et  2088, 
au  lieu  d’anéantir  pour  le  tout  l’acte  de  nantissement,  décla- 
rent nulle  la  clause  par  laquelle  il  est  convenu  que  le  créan- 
cier deviendra,  par  le  seul  défaut  de  payement  à l’échéance 
du  terme, propriétaire  de  la  chose  donnée  en  gage  ou  en  anti- 
ehrèse.  Le  vice  de  la  cause  se  purge  par  l’effet  d’une  simple 
réduction  dans  les  stipulations  de  l'acte. 

Quand  nous  disons  que  la  loi  réduit  à cinq  ans  les  conven- 
tions d’indivision  ou  de  rachat  qui  dépassent  cette  limite,  nous 
n’entendons  parler  que  de  conventions  toutes  nues,  toutes 
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seules,  dégagées  de  toute  autre  circonstance  qui  semblerait 
créer  une  rémunération  et  un  intérêt  au  fait  d’indivision  et  de 
rachat  hors  des  limites  légales.  Je  conviens  avec  vous  de 
rester  vingt  ans  dans  l'indivision.  La  loi  réduit  notre  obliga- 
tion à cinq  années;  très  bien  ; c’est  que  la  convention  d’indi- 
vision est  toute  seule.  Mais  je  conviens  dans  ces  ternies  : je 
m’oblige  à rester  vingtans  dans  l’indivision,  et  en  conséquence 
vous  me  promettez  tant.  Si  la  loi  réduisait  mon  obligation  à 
cinq  ans  d’indivision,  elle  heurterait  les  termes  du  contrat  ; 
car  je  ne  dois  avoir  la  somme  promise  que  tout  autant  que  je 
resterai  vingt  ans  dans  l’indivision,  et  noil  pas  seulement  cinq 
années.  H est  clair  que  je  ne  pourrai  y être  contraint;  si  j’y 
reste,  ce  sera  pure  volonté  de  ma  part.  C’est  là  du  moins  une 
première  interprétation  du  contrat;  car  il  peut  se  faire  que  le 
contrat  s’interprète  autrement,  en  ce  sens  que  l’aiitre  partie 
a entendu  s’obliger  à payer  la  somme  promise,  non  pas  seule- 
ment pour  une  indivision  facultative  de  ma  part  pendant  vingt 
ans,  mais  encore  et  de  préférence,  pour  une  indivision  forcée 
de  cinq  ans,  réduite  ainsi  aux  termes  de  la  loi  (1). 

* ■ .*  I 

51 . De  ce  que  la  cause  d’une  convention  est  contraire  aux 
prohibitions  civiles  de  la'  loi,  il  né  faut  point  conclure  que 
la  nullité  en  soit  absolue,  qu’elle  puisse  être  indifféremment 
opposée  par  tous  les  contractants.  Quelquefois  la  nullité  est  sim- 
plement relative.  Elle  l’est  d'abèrd  dans  tous  les  cas  où  la  loi,- 
par  une  présomption  juris  el  de  jure,  prohibe  la  cause  comme 
lésionnaire  à l'égard  de  l’un  des  contractants.  Telle  est  la  con- 
vention exorbitante  de  gage  (2078)  et  d’anticbrèse  (2088). 
La  loi  tire  de  la  clause  elle-même  la  présomption  irréfragable 
que  le  débiteur  a été  lésé,  spolié,  et  annule  d'autorité  la  con- 
vention. Telles  sont  encore  les  clauses  exorbitantes  de  société 
(1855)  et  de  cheptel  (1811).  Celui-là  seul  pourra  opposer  la 
nullité  qui,  aux  yeux  de  la  loi,  aura  été  victime  de  la  lésion  et 
des  manœuvres  usuraires  dont  le  contrat  lui-même  est  la 


Di< 


(1)  Voy.  1173,  40,  41. 


350 


THÉORIE  ET  PRATIQUE 


preuve  légale.  Le  bailleur,  l'associé,  le  gagiste,  ne  pourraient 
eux-mêmes  prétendre  que  la  clause  est  nulle.  Singulière  pré- 
tention que  celle  qui  se  ferait  un  titre  de  sa  fraude  .et  de  sou 
usure  (1.)!  . .. 

■Telles  spril  enfin  les  conventions  que  la  loi  prohibe,  parce 
qu'elles  tendent  à gêner  ou  à interdire  l’exercice  de  certains 
droits  que,  dans  un  -intérêt, public,  elle  a déclarés  absolument 
inaliénables  ou  aliénables  seulement  dans  une  mesuré  déter- 
minée. Nous  voulons  parler,  parexenjplc,  du  droit  de  deman- 
der le  partage,  de  devenir  propriétaire  incommutuble  d'une 
ebose  vendue  sous  faculté  de  rachat,  de  se  prévaloir  d'une 
prescription  ou  d'une  déchéance.  La  loi  défend  de  s'obliger  à 
une  indivision- de  plus  de  cinq  ans  (815),  de  permettre  le  ra- 
cbat«uii-delà  de  cinq  années  (16(10),  de  renoncer  à une  pres- 
cription non  acquise  (2220).  Toutes  ces  prohibitions  sont 
fondées  sur  l'utilité  publique.  Cependant,  celui-là  seul  pourra 
opposer  la  nullité  de  la  convention,  en  fayeur  duquel  la  loi  l’a 
principalement  prohibée.  " • • 

Ainsi,  un  copropriétaire  s’oblige,  moyennant  une  somme 
de...,  à rester  eu  étal  d'indivision  durant  quinze  ans;  un  ac- 
quéreur, moyennant  une  somme  de...',  s’oblige  à permettre  le 
rachat  pendant  vingt  ans;  tel,  ponr  la  somme  de...,  renonce 
a une  prescription  non  acquise.  Celui  qui  a promis  ht  somme 
de...  ne  peut  opposer  la  nullité  du  contrat.  Le  fait  par  lui 
stipule1  peut  en  effet  s’accomplir  comme  pur  acte  de  volonté, 
sinon  comme  exécution  d’un  engagement  pris.  La  nullité  dé 
la  convention  est  tout  entière  -dans  rengagement,  non  pas  de 
payer  la  somme  de...,  mais  de  faire  de  l’autre  côté  telle  chose 
contraire  aux  prohibitions  de  la  loi;  elle  n’est  que  là.  Or, 
comme  la  loi  annule  ou  réduit  cet  engagement,  celui  qui  se 
l’est  imposé  peut  dire  à l’autre  :je  suis  très  libre,'  même  après 
la  convention,  d’accomplir,  ou  non,  le  fait  promis.  Loin  d’être 
enchaînée,  ma  liberté  reste  entière  ; ne  vous  inquiétez  pà6  de 
mon  obligation,  elle  est  nulle.  A présent,  de  -deux  choses. 

t)  Thoplong,  l.oiiatje,  n"  I KWî. 
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l’une  : ou  le  fait,  pour  lequel  vous  m’avez  promis  tant,  s'accom- 
plira, et  il  né  s’accomplira  que  parce  que  je  l’aurai  voulu,  et 
alors  vous  devez  me  payer;  ou  il 'ne  s’accomplira  pas,  et  alors, 
ayant  usé  des  droits  en  la  possession  desquels  la  loi  m’a  réin- 
légré,  je  n’aurai  rien  à vous  demander.  N’attaquez  donc  pas 
notre  convention,  à la  nullité  de  laquelle  vous  n’avez  aucun' 
intérêt,  ou  du  moins  n’en  avez  qu’un  de  mauvaise  foi.  Ce  que 
vous  appelez  l’intérêt  public  de  la  question,  ne  doit  pas  aller 
au-delà  de  sa  satisfaction  légitime.  Or,  il  est  satisfait  par  la 
restitution  des  droits  que  j’ai  voulu,  mais  que  je  ne  pouvais 
pas  aliéner,  comme  j’entendais  le  faire.  Qu’esl-ee,  au  surplus, 
que  cet  intérêt  public?  C’est  ie  mien  aujourd'hui^  demain  le 
vôtre;  c’est  l’intérêt  d’une  seule  partie  à la  fois,  et  enfin,  à 
force  d’addition,  l’intérêt'  de  tous.  Mais  il  n’est  pas  plus  pu- 
blic que  celui  que  peut  mettre  en  question  la  vente  de  biens 
dotaux,  ou  de  biens  de  mineurs,  de  femmes  mariées,  d’inca- 
pables. Cet  intérêt  s’individualise  toujours  ; il  prend  un  nom 
propre  ; C’est  celui  d’une  personne  déterminée.  Si  le  principe 
est  d’intérêt  général,  l’application  en  est  d’intérêt  privé. 

Ce  qu’il  faut  entendre  par  intérêt  véritablement  public, 
n’est  donc  pas  cet  intérêt  particulier  et  individuel  qùi  Se  satis- 
fait par  la  satisfaction  d’une  seule  partie,  mais  bien  au  con- 
traire celui  qui  ne  sé  satisfait  qu’en  lui-même,  indépendam- 
ment de  toute  satisfaction  privée,  comme  celai  qui  a fait 
prohiber  les  conventions  contraires  aux  bonnes  mœurs,  aux 
lois  pénales  et  à la  plupart  des  lois  d’ordre  public. 

52.  Nous  nous  sommes  jusque-là  presque  exclusivement 
occupé  du  cas  où  le  çontraj  n’a  qu’une  cause  unique,  ou  du 
moins  principale,  contraire  aux  bonnes  mœurs,  à l’ordre  pu- 
blic, aux  prohibitions  de  la  loi.  Mais  il  peut  arriver  que,  accès-  • 
soirement  à la  cause  principale  fort  licite  en  elle-même,  il  en 
apparaisse  une  autre  illicite.  Si  celte  cause  accessoirè  a été 
prise  par  les  contractants  comme  complémentaire  de  la  pre- 
mière, une  contagieuse  illégalité  les  infecte  toutes  deux  ; le 
contrat  est  entièrement  nul.  Par  exemple,  je  vous  vends  ma 
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maison  dix  mille  francs,  à la  charge  encore  par  vous  de  faire 
telle  chose  illicite.  Le  payement  des  dix  mille  francs  et  la 
prestation  du  fait  convenu  sont  à eux  deux  toute  la  Cause  du 
contrat.  La  cause  tombe  donc,  parce  qu’on  ne  peut  la  diviser 
'contre  l'intention  des  contractants,  ni  la  maintenir  tout  entière 
contre  les  prohibitions  de  la  loi  (1). 

C’est  en  vertu  du  même  principe  que  la  société  formée  cu- 
mulativement de  biens  présents  et  à venir,  contrairement  aux 
dispositions  de  l'article  1837,  doit  être  annulée  pour  le  tout  et 
non  simplement. réduite  anx  biens  présents.  Sou  objet,  est  en 
effet  indivisible  dans'  l'intention  des  contractants  qui  ont  pu 
compter  sur  des  espérances,  sur  les  biens  à venir,  pour  éga- 
liser les  apports  sociaux.  En  réduisant  la  société  aux  biens 
présents,  ou  viole  donc  la  volonté  des  parties,  et,  en  la  main- 
tenant pour  le  tout,  on  viole  la  loi.  Aussi,  est-ce  upc  nullité 
totale  qu'il  faut  prononcer  (2). 

33.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  causes  accessoires  dont 
nous  venons  de  parler,  certaines  clauses  modales  qui,  ne  con- 
tenant aucune  cause  réelle  et  étant  prises,  en  dehors  des  élé- 
ments de  la  causalité,  s'effacent  seules  de  ta  convention.  Leur 
vice  d’illégalité  n’est  point  contagieux  et  n’entraîne  qu’une  an- 
nulation partielle.  Elles  sont  seules  annulées  ou  réduites, 
vitiantur  et  non  viliant.  Le  contrat  n’en  subsiste  pas  moins 
pour  le  surplus.  C’est  un  membre  gangrené  que  l'on  coupe; 
le  reste  du  corps  conserve  la  santé.  Nous  rappelons  quelques 
exemples  déjà  indiqués  ; telles  sont  les  ventes  de  certaines 
marchandises,  avec  clause  relative  à leur  enlèvement  fraudu- 
leux, parce  que  le  mouvement,  la  vente  ou  la  fabrication  eu 
sont  soumis  à des  perceptions  et  vériûcalions  fiscales;  tellès 
sont  encore  les  Clauses  accessoires  à un  contrat  principal, 
portant  obligation  d’indivision  ou  faculté  de  rachat  au-delà  du 

(•)  Voy.'  1 13t.  ; . 

(1)  DuvEdftir.n,  Société,  n°  IO.T,  — Tnnéi.nxr.,  Société,  n"  27fi.  — 
Contra , Hi.raxton,  t.  f7,  n"  350. 
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terme  légal,  ou  renonciation  à une  prescription  non  acquise. 
Elles  tombent  seules,  le  vice  ne  s‘en  fait  pas  sentir  plus  avant 
dans  le  contrat,  qui  d'ailleurs  a une  cause  licite  et  suffisante. 

54.  Nous  rappellerons  ici  que  les  contrats  à titre  gratuit,  les 
donations,  ont  aussi  nécessairement  leur  cause.  Nous  le  rap- 
pelons, afin  de  signaler  l’importance  de  la  distinction  que  l'on 
doit  faire  entre  la  cause  et  la  condition  d'une' libéralité.' En 
effet,  la  condition  illicite  est  réputée  non  écrite  dans  une 
donation  (900);  la  cause  illicite  au  contraire  l’annule.  La 
cause  d'une  donation  est  dans  l'esprit  même  de  libéralité  qui 
l’inspire,  joint  à l’intérêt  que,  suivant  les  cas,  offrent  les  char- 
ges et  conditions  imposées  au  donataire.  Ainsi,  donne-l-on  à 
une  personne  déclarée  incapable  de  recevoir;  la  cause  est  illi- 
cite, parce  que  l’esprit  de  libéralité  qui  dicte  la  donation  est 
réprouvé  par  la  loi,  et  que  l’intention  de  donner  est  toute  la 
cause  du  contrat.  Donne-t-on,  non  plus  en  considération  de  la 
personne,  mais  en  rémunération  ou  eu  échange  du  fait  que  le 
donataire  a accompli  où  doit  accomplir,  et  ce  fait  est-il  con- 
traire aux  bonnes  moeurs,  à l'ordre  public,  aux  prohibitions 
de  la  loi;  le  contrat  est  nul.  parce  qu’il  a une  autre  cause  qu’un 
pur  esprit  de  libéralité,  et  que  cette  cause  est  illicite.  Dans  le 
doute,  il  vaudra  mieux  certainement  s’en  tenir  au  sens  qui 
fait  maintenir  le  contrat  ; mais  chaque  fois  que  la  donation 
présentera  un  caractère  rémunératoire  ou  commutatif,  il  n’y 
aura  pas  à hésiter  à lui  appliquer,  en  ce  qui  concerne  la  cause, 
les  principes  des  contrats  à titre  onéreux  (1). 

55.  Le  commentaire  de  l’artice  1133  se  complète  naturelle- 
ment par  celui  des  articles  1112,  1173,  où  nous  parlons  des 
conditions  illicites,  et  auquel  nous  renvoyons  le  lecteur. 

{!)  Vuv.  1133,11".’  20  cl  suiv.  — 1172,  n"  18. 
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de  l'effet  des  obligations. 


SECTION' I". 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES 

Article  1134. 

. Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de 
loi  à ceux  qui  les  ont  faites.  — Elles  ne  peuvent  être 
révoquées  que  de  leur  consentement  mutuel,  ou  pour 
les  causes  que  la  loi  autorise.  — Elles  doivent  être  exé- 
cutées de  bonne  foi. 

(Sommaire. 

t . De  la  force  de  l'obligation . 

î.  Elle  esl  préexistante  il  la  loi  civile.  *’  . 

3.  Droit  suppose  obligation.  Ces  termes  sont  corrélatifs. 

4.  L’action  s'explique  et  n'a  pas  besoin  de  se  nommer. 

6.  Des  actions  stricli  juris  et  borne  fidei  en  droit  romain. 

6.  Tant  dure  le  droit,  tant  dure  l'action.-  . 

7.  L'obligation  esl  irrévocable. 

COMMENTAIRE. 

1.  Comme,  en  jurisprudence,  rien  ne  se  définit  que  par  ses 
effets,  nous  avons  déjà  parlé,  en  définissant  le  contrat,  de  l'o- 
bligation qu’il  produit.  Nous  n’aurons  donc  pas  à y revenir. 

Ce  lien  de  droit,  vinculum  juris,  comme  on  appelle  l’obliga- 
tion, esl  le  premier  effet  de  tout  contrat.  Il  en  est  la  con- 
dition essentielle  et  sans  laquelle  il  n’existerâit  pas.  C’est  lui 
qui  fait  que  les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu 
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île  loi  à ceux  qui  les  ont  faites  (1134)  (1),  paroles  énergiques 
qui,  en  élevant  les  contrats  à la  hauteur  de  la  loi,  leur  en 
com/nmüniquent  la  grandeur  et  la  majesté. 

2.  L’obligation  qui  résulte  de  tout  contrat  est  préexistante 
à la  loi  civile.  Le  législateur  Ta  trouvée  toute  créée,  et  n’a  eu 
qu’à  en  régler  les  détails  d’exécution  et  le  mode  de  poursuite. 
Que  l’homme  puisse  contracter  et  s’obliger,  c’est  la  plus 
grande  des  nécessités  sociales,  le  plus  noble  attribut  de  la 
liberté  et  de  la  moralité  humaines.  Tout  contrat  reçoitsa  pre- 
mière sanction  de  la  conscience,  de  même  qu’il  puise  toute  sa 
force- dans  la  volonté  des  contractants.  Que  l'on  ne  dise  donc 
pas  que  les  conventions  n’ont  de  force  obligatoire  que  parce 
que  les  lois  civiles  l’ont  ordonné,  comme  s’il  leur  avait  été  pos- 
sible de  supprimer  en  l’homme  la  liberté  èt  la  conscience- 
C’est  une  grande  erreur,  si  l’on  s’imagine  rehausser  et  enno- 
blir le  principe  de  nos  relations  sociales,  en  y faisant  partout 
apparaître  le  mécanisme- artificiel  d’une  opération  purement 
humaine.  Le  caractère  mystérieusement  divin  de  leur  origine 
est  mieux  fait  pour  commander  le  respect  et  l’obéissance.  Le 
contrat  sera  plus  fort  quand  on  aura  dit  de  l’obligation  : la 
conscience  le  veut,  que  lorsqu’on  aura  dit  : les  hommes  l’ont 
voulu,  En  s’appuyant  ainsi  sur  la  morale,  les  lois  civiles  auront 
doublé  de  force. 

3.  Toute  obligation  d’un  côté  suppose  un  droit  de  l’autre, 
comme  toute  dette,  une  créance.  Cès  termes  sont  corrélatifs. 
Quand  on  regarde  du  côté  de  l’une,  on  n’a  qu’à  se  retourner 
pour  voir  l’autre.  S’il  n’était'  pas  • satisfait,  ce  droit  serait 
comme  s’il  n’existait  pas.  II  tend  donc  à l’accomplissement  de 
l’obligation,  ta  seule  chose  qui  puisse  le  satisfaire.  Mais  comme 
il  est  interdit,  à cause  des  dangers,  de  l’insuffisance  et  de  la 
précarité  de  ce  mode  de  poursuite,  de  se  faire  justice  soi- 
inème,  celui  qui  a un  droit  à exercer  doit  suivre  certaines 
règles  tracées  par  les  lois  civiles,  et  dont  l’ensemble  forme  la 

(t)  Douât,  Loit)  ch.’S,  n"  t.  • . 


Digitized  by  Google 


362  . THÉORIE  ET  PRATIQUE 

procédure.  La  puissance  publique  intervient  et  prend  fait 
et  cause  pour  le  droit  contre  l'obligation.  Cette  mise  en  mou- 
vement du  droit,  c'est  l’action,  la  poursuite  de  ce  qui  est  dû  ; 
et  dans  la  lutte  qui  s’engage  entre  l’obligation  toute  seule  d’un 
côté,  et  le  droit  assisté  de  la  société  tout  entière  de  l’autre, 
celle-là  doit  infailliblement  succomber. 

Voici  donc,  en  résumé,  ce  qui  se  passe  : du  contrat  naissent 
l'obligation  et  le  droit  ; puis  du  droit  résulte  l'action,  soitqu’on 
entende  par  action  la  faculté  de  poursuivre  ce  qui  est  dû,  ou 
l'exercice  même  des  poursuites. 

4.  Dépouillée  des  subtilités  formalistes,  des  distinctions  et 
des  dénominations  sans  nombre  introduites  par  le  droit  ro- 
main (1),  la  théorie  de  l’action  a toujours  été  fort  simple  dans 
les  principes  de  notre  droit  français.  Calquée  sur  le  droit  qui 
lui  sert  de  type,  L’action  se  qualifie  par  son  intention  et  son 
utilité  finale.  Son  objet  est  son  nom,  son  intérêt  est  sa  mesure. 
Elle  s’explique  sans  avoir  besoin  de  se  nommer. 

5.  Le  droit  romain  avait  deux  grandes  classes  d’actions, 
l’une  qui  comprenait  les  actions  appelées  stricti  juris,  de  droit 
strict,  et  l’autre,  les  actions  dites  bonté  fxiei. , de  bonne  foi.  Les 
aciion3  de  droit  strict  étaient  ainsi  nommées,  parce  que  son 
office  y étant  resserré  dans  les  limites  du  droit  civil,  le  juge 
devait  se  proitoncer  d’après  la  rigueur  du  droit  proprement 
dit,  sans  pouvoir  apporter  le  moindre  tempérament  d’équité, 
ni  même  s’inquiéter  du  dol  pratiqué  par  l'autre  partie,  à moins 
que  le  demandeur  ne  s’en  fût  fait  garantir  piar  une  clause  ex- 
presse, ou  n’eût  obtenu  l’exception  de  dol.  Les  actions  de 
lionue  foi  étaient  ainsi  appelées,  parce  que  le  juge  était'  alors 
autorisé  à se  prononcer  d’après  l’équité,  ex  œquo  et.  bono , d’a- 
près l’appréciation  du  dol,  du  retard,  dès  fautes,  et  enfin  de 
In  bonne  ou 'de  la  mauvaise  foi  des  parties,  tout  compte  fait 
entre  elles  de  ce  qu’elles  pouvaient  respectivement  9e  devoir. 

Notre  droit  français  n'a  jamais  'connu  cette  division.  De 

I ) DrsoiJi.lv,  De  eo  qiimt  inter.,  if  211,  1rs  appelle  barbarie t foren$i$. 
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même  que  les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi 
(1134),  toutes  les  actions  sont  également  de  bonne  foi,  eu  ce 
sens  que  le  juge  estime,  suivant  la  loi  et  l'équité,  ce  qu’il  doit 
accorder  à chaque  partie,  sans  qu’il  puisse  néanmoins  excéder 
la  demande  et  condamner  le  défendeur,  ultra  petites,  et  sàifs 
qu’il  puisse  aussi,  au  lieu  de  la  réduire,  rejeter  purement  et 
simplement  la  demande,  sous  prétexte  qu'elle  est  excessive. 

Ces  mots,  bonne  foi,  ont  une  très  large  acception.  Ils  expri- 
ment tous  les  sentiments  honnêtes  d’une  droite  conscience. 
Sans  exiger  un  raffinement  de  délicatesse  qui  pousse  le  désin-  • 
téressement  jusqu’au  sacrifice,  la.  loi  bannit  des  contrats  les 
ruses  et  les  manoéuvresastucieuses,  les  procédés  malhonnêtes, 
IeS  calculs  frauduleux,  les  dissimulations  et  les  simulaiions 
perfides,  la  malice  enfin  qui,  tout  en  se  déguisant  sous  les 
apparences  de  la  prudence  et  de  l’habileté,  spécule  sur  la  cré- 
dulité, la  simplicité  et  l’ignorance  (1).  A la  bonne  foi,  la  loi 
oppose  ce  qu’elle  appelle  la  mauvaise  foi.  Mais  dans  le  sens 
qu’elle  y attache,  celte  mauvaise  foi,  purement  légale,  consiste 
le  plus  souvent  dans  la  connaissance  qu’à  eue  le  stipulant,  ou 
qn’il  est  censé  avoir  eue,  des  vices  de  son  contrat.  Par  contre, 
la  bonne  foi  consiste  alors  dans  l’ignorance.  Dans  ce  cas  aussi, 
la  mauvaise  foi,  sans  incriminer  la  conscience,  constitue  soit 
une  imprudence,  une  faute,  ou  une  infraction  à la  loi  civile, 
plutôt  qu’un  manquement  aux  règles.de  la  morale  et  de  la  pro- 
bité. Nous  aurons  plus  d’une  fois  l’occasion  d'en  signaler  les 
conséquences.  Nous  observons  seulement  que  tel  est  le  sens 
dans  lequel  sout  pris  ici  les  mots  de  bonne  foi,  que  la  mau- 
vaise foi,  qui  en  est  l’opposé,  doit  s'entendre,  dans  l’application 
de  l’article  1.134,  comme  expression  d’intention  mauvaise,  do- 
losive et  frauduleuse.  , • 

Ils  expriment  enfin  .non  seulement  une  fidélité  scrupuleuse 
dans  lés  engagements,  selon  fa  confiance  établie  entre  gens 
d'honneur  et  de  probité,  mais  encore  l'observation  exacte  de 
tous  les  devoirs  de  justice  et  d’équité  naturelle.  C’est  à cette 

(I,  Voy.  Cicéron,  pc  off.,  liv  3,  n"  17. 
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bonne  foi  que  les  Romains  avaient  élevé  dans  le  Capitole  tme 
statue,  auprès  de  celle  de  Jupiter  Très-Bon  et  Très-Grand  (1). 
Considérée  en  ce  sens,  la  bonne  foi  est  synonyme  dé  bonne  ac- 
tion, le  mot  foi,  (ides,  venant,  d’après  Cicéron  (2),  de  faire, 
quia  fiat.  Aussi  Trébatius,  donnant  sa  formule  de  fiducie,  disais 
il  : ut  inter  bonos  bene  agier  oportet,  comme  il  convient  de  se 
bien  conduire  entre  gens  de  bien  (3)  ; maxime  d’or,  ainsi  que 
l’appelle  l’orateur  romain  (4).  . • • 

(5.  Tant  dure  le  droit,  tant  dure  l’action.  Car  un  droit  dé- 
sarmé de  la  faculté  de  poursuivre,  n’aurait  aucune  existence 
légale  ; il  serait  comme  n’existant  pas.  Le  débiteur  ne  peut  donc 
se  soustraire  impunément  à l’exécution  de  son  obligation,  tant 
qu’elle  dure.  L’action  est  précisément  destinée  à vaincre  sa 
résistance,  et  à le  contraindre  à satisfaire,  bon  gré  mal  gré,  à 
tous  scs  engagements,  par  les  voies  d’exécution  qui  en  sont  le 
couronnement  et  la  fin.  S’il  y a eu  de  sa  part  quelque  témérité 
ou  imprudence,  la  peine  en  est  justement  dans  l'accomplisse- 
ment de  son  obligation. 

7.  C’est  ainsi  que  le  lien  produit  par  la  convention  est  es- 
sentiellement irrévocable,  et  ne  dépend  plus  du  caprice  ni  de 
la  fantaisie  de  l’un  des  contractants.  La  convention  régulière- 
ment formée  ne  peut  plus  être  révoquée  que  pour  les  causes 
que  la  loi  autorise  (1134),  et  dont  nous  nous  occuperons  en 
traitant  de  l'éxlinclion  des  obligations. 

Parmi  les  causes  de  révocation,  la  loi  met  ici  en  première 
ligne  le  consentement  mutuel  des  parties.  Ce  qHe  nous  avons 
à en  dire  sera  mieux  à sa  place  sous  l’article  1234.- 

Article  1135.  . • . . 

Les  conventions  obligent  non  seulement  à ce  qui  y est 

(I)  Cicéron,  De  off.,  liv.  3,  n"  20.' 

■,î)  De  off.;  liv.  t,  n"  7." 

(3)  Cicéron,  l.etlre  175  à Tréhalius,  «'■<!.  Misant. 

(4)  De  off.,  liv.  3,  n"  17. 
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exprimé.-  mais  encore  à loutes  les  suites  que  l'équité, 

l'usage  ou  la  loi  donner))  à l’obligation  d’après  sa  nature, 

. • " « \ 

Sommaire. 

t.  La  nature  de  (obligation  dépend  du  contrat'. 

S.  Comment  son  étendue  se  détermine.  • 

3.  En-quels  cas  il  faut  recourir  a l'usage  et  à l'équité. 

COMMENTAIRE. 

i-S’il  est  vrai  que  l'effet  immédiat  et  essentiel  de  tout  con- 
trat soit  de  produire  une  obligation,  il  est  également  vrai  què 
cette  obligation  est  toujours  en  rapport  avec  la  nature  et  l’es- 
pèce du  contrat  qui  la  produit.  Elle  ne  sera  pas  seulement  une 
obligation  tantôt  de  donner,  tantôt  de  faire,  tantôt  de  ne  pas 
faire;  elle  sera  encore  une  obligation  de  donner,  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire , d’une  espèce  particulière  et  d’une  étendue 
déterminée.  .’ 

2.  Comme  la  formation  de  tout  contrat  dépend  d’abord  de 
la  .volonté  des  parties,  pour  tout  ce  qui  n’est  pas  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  à l’ordre  public  et  aux  prohibitions  de  la  loi, 
il  oblige  premièrement  à ce  qui  y est  exprimé  (113$),  à tout 
ce  dont  les  contractants  se  sont  fait  entre  eux  une  loi. 

Les  parties  cependant  peuvent  ne  pas  tout  prévoir,  tout 
définir,  tout  expliquer.  Les.conséquences.méme  les  plus  pro- 
chaines de  leur  convention  peuvent  leur  échapper;  à plus  forte 
raison,  les  conséquences  éloignées.  Aussi,  la  loi  a-t-elle  pris 
soin  de  déterminer  l'étendue  de  chaque  obligation,  suivant  la 
nature  du  contrat  duquel  elle  dérive.  Elle  supplée  par  ses. dis- 
positions le  silence  des  contractants;  elle  fixe  le  §ens  et  la  por- 
tée du  contrat  sur  tous  les  poiuts  où  il  n’y  a. pas  dérogation 
conventionnelle  aqx  principes  ordinaires  qu’elle  a posés.  Lors 
donc  qu’il  y a lieu  d’apprécier  une  convention,  il  s’agit  de  sa- 
voir, non  pas  si  les  parties  se  sonLsoumises  au  droit  Commun, 
ce  qui  est  la  règle,  mais  si  elles  y ont  dérogé,  ce  qui  est  l’ex- 
ception. 
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La  loi  elle-même,  aussi  peu  infaillible  que  l’hommedont  elle 
est  l’ouvrage,  peut-être  incomplèle  et  insuffisante,  C’est  à l’é- 
qnité,  à la  loi  naturelle  de  la  compléter.  Le  bon  sens  est  alors 
législateur  et  juge. 

L’usage  a toujours  été  d’un  grand  secours  et  d’une  grande 
autorité  dans  l’apprécialion  des  contrats.  Il  est  tout  naturel 
que,  jusqu’à  preuve  contraire,  on  soit  censé  ne  pas  vouloir 
contracter  et  s’obliger  autrement  que  les  autres.  La  loi  doit 
donc  prendre  en  considération  l’habitude  bien  élabliedes  faits, 
et,  en  s’ën  référant  à l'usage,  elle  lui  laisse  la  place  qui  lui 
convient  dans  la  détermination  des  engagements. 

Tout  ce-que  nous  venons  de  dire,  l'article  1135  le  résume 
ainsi  : les  conventions  obligent  non  seulement  à ce  .qui  y est 
exprimé,  mais  encore  à toutes  les  suites  que  l’équité,  l'usage 
ou  la  loi  donnent  à l’obligation,  d'après  sa  nature. 

3.  Mais  il  faut  remarquer  qu’on  ne  doit  recourir  à l’équité 
et  à l’usage  que  dans  le  silence  absolu  de  la  loi.  Elle  est  la 
règle  supérieure  et  l’autorité  souveraine.  Quelles  que  soient 
les  sollicitations  de  l’équité,  où  il  y a un  texte  précis,  il  n’y  a 
pas  moyen  d’aller  contre  ni  de  passer  outre.  La  loi,  comme 
le  dit  Bentham,  a le  même  centre  que  la  morale,  mais  elle  n’a 
pas  la  même  circonférence.  Dans  la  théorie  des  contrats,  qui 
n’est  pourtant  que  celle  du  bon  sens,  elle  ne  va  pas  aussi 
loin  que  la  morale.  Non  omne  quoi  licet  honestüm  est  (1),  ce 
qui  est  licite  par  les  lois  n’est  pas  toujours  honnête,  et  l’on 
peut  s’écrier  avec  un  philosophe  de  l'antiquité  (2)  : Quàm  an- 
gusta  innocentiu  est  ad  legem  bonum  esse!  Quanto  Intiiis  of/icio-  * 
rum  palet  quàm  juris  régula  ! Qu’elle  est  étroite  cette  vertu  qui 
s'adapte  à la  lettre  delà  loi  ! Combien  la  règle  des  devoirs  est- 
elle  plus  étendue  que  celle  du  droit  L..  Soyons  justes  cepen- 
dant envers  la  loi,  et  disons  que  la  consécration  de  l’iniquité 
est  le  plus  souvent  le  fait  d’une  interprétation  mauvaise  et 
d’une  application  injuste  de  ses  dispositions.  Il  faut  donc 

(1)  L.  144,  ([.  Oc  reg.jur. 

(S)  Sekf.qck,  De  irâ,  liv.  î,  ch.  Î7. 
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tendre  constamment  à ramener  la  loi,  surtout  en  matière  d’o- 
hligations,  ît  la  pratique  de  l’équité,  c’est-à-dire  à l’art  du  bon 
et  du  juste,  et  se  rappeler  sans  cesse  que  la  SGicncedu  droit, 
dans  sa  fin  et  dans  son  but,  n'est  que  (a  science  de  l'équité  et 
du  bqn  sens  (1).  Ce  ne  sera  jamais  sans  doute  que  l’équité  de 
la  loi;'  mais  enfin  ce  sera  l’équité  telle  qu’elle  doit  être  dans 
les  actes  de  là  justice,  largement  entendue.et  grandement  pra-' 
tiquée,  aussi  éloignée  de  la  dureté  d’un  esprit  sec  et  rude  qHi 
ne  comprend  que  le  summum  jus , que  des  scrupules  méticu- 
leux d’une  conscience  timorée  qui  se  délie  du  droit  et  craint 
de  lui  donner  raison.  , ' . 

Comme  l’équité,  l'usage  iie  saurait  prévaloir  sur  la  lettre 
formelle  de  la  loi.  Il  peut  l’e>tplrqu.er,  la  compléter,  mais  non 
la  dénaturer  et  la  détruire,  11  ne  serait  plus  alors  qu’un  abus, 
en  faveur  duquel  il  n’y  a point  de  prescription. 

Nous  renvoyons,  au  surplus,  au  commentaire  des  articles 
H89eiH60.\.  ' 

• ' * SECTION  II. . 

•,  ' ...  DE.  L’OBLIGATION  DE  bONtCEB. 

‘ ‘ § . 

Article  1136. 

L’obligatidn  de  donner,  emporte  celle  délivrer  la  chose 
et  de  la  conserver-jusqu’à  la  livraison,  à peine  de  dom- 
mages el  intérêts  envers  le  créancier.  . ’ ’ 

.•Sommaire.  ’ 

ti  Transition.  > / 

2.  En  quoi, consiste  l'obligation  de  dooner  ? j •* 

3.  Elle  a pour  objet  la  translation  de  la  propriété  ou  de  tout  rutre  droit 

• réel.  , . . • . 

4.  Elle  se  caractérise  surtout  par  son  mode  d’exécution.. 

5.  Elle  se  résout  en  dommages  et  intérêts,  toutes  les  fois  que  par,  son  fait 
le  débiteur  s'est  mis  dans  l'impossibilité  d’y  satisfaire. 

(1)  DcmoclIn,  Dtv.  et  hui'.',  pag.  9,  n'"  Î76,  S77. 

T.  I. 
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C>.  Actions  personnelles  et  réelles.  * , • 

7.  L'obligation  de  donner  produit  une  action  personnelle- réelle,  ou 
mixte. 

8. "  Portée  de  cette  action.  . 

1).  Donation,  rente,  échange  opèrent  une  transmission  de  drbits  réels.  ' 

10.  Ainsi,  le  bail,  • . . 

1 1 . L'antichrèse,  . . ' • 

! i.  Le  commodat,  le  gage.  Ils  produisent  une  action  mixte. 

13.  Le  bailleur,  l’engageant,  le  commodànt  ont  aussi  une  action  mixte. 

14.  L'action  est  également  mixte  de  la  part  dp  celui  qui  s'est  engagé  a 
construire  sur  un  terrain  déterminé. 

15.  Des  servitudes  conventionnelles. 

16.  Des  actions  en  nullité,  en  rescision,  en  résolution. 

17.  Des  engagements  résultant  de  la  loi.  Distinction. 

18.  De  l'action  en  bornage  et  en  partage.  Comment  elle  est  mixte. 

19.  Des  quasi-contrats,  délits,  quasi-délits.  Distinction. 

40.  La  nature  de  l'action  s'apprécie  par  ses  conclusions. 

'COMMENTAIRE.  . 

1 . Après  avoir  explique  les  effets  des  obligations  en  général, 
le  Code  s’occupe  de  leurs  effets  particuliers,  suivant  leur  dis- 
tinction en  obligations  de  donner  et  en  obligations  de  faire  ou 
Je  ne  pas  fafre.  C’est  en  effet  la  grande  division  qui  les  com- 
prend toutes.  Ce  n’est  pas  que  les  obligations  de  l’une  et  de 
l’autre  espèce  ne  se  subdivisent  encore,  suivant  la  nature  des 
contrats  qui  les  produisent;  mais  la  loi,  ne  posant  ici  que  des 
principes  généraux  et  communs,  se  réserve  d’expliquer  leurs 
effets  spéciaux  dans  le  titre  qu’elle  consacre  particulièrement 
à chacun  de  ces  contrats.  5r  donc  les  dispositions  dé  poire 
section  sont  spéciales,  en  ce  sens  qu’dles  ne  s’appliquent 
qu’aux  obligations  de  donner,  elles  sont  générales,  en  ce  sens 
qu’elles  s'appliquent  indifféremment  à toutes  les  obligations 
de  cette  nature. 

2.  Voyons  d’abord  en  quoi  consiste  l’obligation  de  donner. 
Littéralement,  elle  consiste  dans  la  délivrance  d’une  chose  sus- 
ceptible de  possession.  L’obligation  de  donner  emporte  donc 
celle  de  livrer  la  chose  (1136). 

Cette  première  obligation  de  livrer  en  emporte  une  Autre, 
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celle  de  conserver  la  chose  jusqu’à  la  livraison,  à peine  de 
dommages  et  intérêts  envers  le  créancier  (1136).  Nous  verrons 
sous  l’article  suivant  quels  soins  doit  apporter  le  débiteur  à 
la  conservation  de  la  chose  due.-  . . 

3.  Il  importe  peu  que  l’obligation  de  donner  se  résolve  dans 
la  translation  de'  la  propriété  ou  de  tout  autre  droit  sur  la 
chose.  Elle  n’en  conserve  pas  moins  son  caractère  particulier, 
soit  qu’elle,  ait  pour  objet  la  propriété,  comme  dans  la  do- 
nation, la  veuie,  l’échange,  le  prêt  de  consommation;  ou  la 
jouissance,  comme  dans  le  louage,  le  commodat,  l’antichrèse, 
l'usufruit,  l'uSage,  l'habitation;  ou  un  simple  service,  comme 
dans  les  servitudes  ; ou  l’occupation  d’une  chose,  comme  dans 
le  cas  d’une  construction,  à faire  sur  un  terrain  déterminé  ; ou 
bien  enfin  une  exhibition,  une  représentation,  une  communi- 
cation de  la  chose,  comme  dans  le  cas  où  l’on  demande  com- 

* . * *•  • t 

manication  ou  copie  d’un  titre.  On  voit  par  là  que  le  sens  du 
mot  donner  est  fort  étendu,  et  qu’il  comprend  tous  les  genres 
de  droits  qu’on  peut  avoir  sur  une  chose..  • 

i.  Ce  qui  caractérise  surtout  l’obligation  de  donner,  c’est 
son  mode  d’exécution.  ^ la  différence  de  l’obligation  de  faire 

- ‘ t ’ 

ou  de  ne  pas  faire,  qui  se  resout,  à défaut  d’exécution,  en 
dommages  et  intérêts  (H42),  elle  reçoit  une  exécution  littérale 
et  complète.  Elle  s’exécute  ponctuellement  par  la  délivrance 
même  de  la  chose,  et  le  débiteur  ne  peut  offrir  en  place  des 
dommages  et  intérêts.  De  même  en  effet  qu'il  est  dans  l’obli- 
gation de  livrer  la  chose*  le  créancier  est  en  droit  de  l’exiger. 

5’.  J!  ne  faut  pas  croire  cependant  que  l’Obligation  de  donner 
ne  puisse  jamais  se  résoudre  en  dommages  et  intérêts.  Elle 
s’y  résout  toutes  les  fois  que,  s’agissant  d’une  chose  actuelle, 
cette  chose  a péri  ou  a disparu  par  la  faute  du  débiteur,  (cnit' 
de  veiller  à sa  conservation  ; ou  bien  encore  lorsque, ^s’agis- 
sant d’une  chose  future,  celte  chose  hsa  pas  existé  par  lè  fait 
de  l’obligé  tenu  d’aider  et  de  concourir  ù sa  production  ; et 
enfin  lorsque  l’obligation  de  donner  se  compliquant  d’une 
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obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  il  a été. contrevenu  par 
le  débiteur  aux  obligations  de  cette  dernière  espèce.  Par 
exemple,  je  vous  vends  un  cheval  ; avant  ta  délivrance,  je  le  tué 
ou  l’estropie;  dommages  et  intérêts.  Je  vous  vends  un  diamant, 
puis  je  le  fais  disparaître;  dommageset  intérêts.  Je  vou6  vends 
cent  hectolitres  de  blé  sur  ma  future  récolte  ; je  fais  exprès  de 
ne  pas  cultiver  ou  de  dévaster  mes  champs;  dommages  ef  in- 
térêts. Dépositaire*  je  dois  livrer  la  chose  dans. un  lieu  con- 
venu; il  y a une  obligation  accessoire  de  faire  qui  se  résout 
encore  en  dommages  et  intérêts,  mais  seulement  en  ce  qui 
concérne  le  fait  du  payement  et  non  la  chose  à payer.  , 

Rigoureusement  même,  toute  obligation  d#  donner  sc  mé- 
lange et  se  complique  d’une  obligation  de  faire,  ou  de  ne  pas 
faire,  puisque  le  débiteur  est  obligé  d'apporter  à la  .conser- 
vation de  la  chose  des  soins  tout  personnels  dont  la  loi  déter- 
mine la  qualité,  suivant  la  nature  de  la  convention.  Mais  cette 
circonstance  n’est  qu’accessoirc  et  secondaire,  et  l’obligation 
se  qualifie  toujours  par  ce  qu'elle  a de  principal  et  d’essentiel, 
par  son  objet  prédominant  et  son  intention  définitive.  Or,  elle 
n’en  continue  pas  moins  d'avoir  pour  objet  une  èhoSc  à don- 
ner, puisque  l'obligation  de  veiller  à la  conservation  ou  à 
la  production  de  la  chose  nlnlciwient  précisément  que  pour 
mieux  assurer  son  exécution  littérale  et  ponctuelle. 

6.  Nous  l’avons  déjà  dit  ; de  ce  que  le  débiteur  est  dans  l’o- 
bligation de  livrer  1»  chose,  le  créancier  est  en  droit  de  l’exi- 
ger. Kl  Comme  l’action  doit  correspondre  au  droit,  il  eu  résulte 
pour  lui  une  action  dont  il  est  important  de  préciser  la  nature 
et  les  effets.  . 

. , Nous  entrons  ici  dans  la.  théorie  des  droits  et  des  actions 
personnels,  des  droits  et  des  actions  réels,  des  droits  et  des 
actions  à la  fojs  personnels  et  réels,  et  qu’en  conséquence  on 
appelle  mixtes.  Voici  l’importance  de  la  question  : d’après 
l’article  Sfi  du  Gode  de  procédure,  le  défendeur  doit  être  assi- 
gné, têt),  matière  personnelle,  devant  le.  tribunal  de  son  do- 
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inicile,  ei,  s’il  n’a  pas  de  domicile,  devant  le  tribunal  de  Sa 
résidence;  en  matière  réelle,  devant  le  tribunal  dé  la  situation 
de  l’objet  litigieux,  et,  en  matière  mixte,  devant  le  tribunal  de 
son  domicile  ou  de  sa  résidence,  ou  bien  encore  de  la  situation 
de  la  -chose. 

L'action  réèlle  se  subdivise  encore  en  action  réelle  mobilière 
et  en  action  réelle,  immobilière,  suivant  qu’elle  s’applique  à 
un  meuble  ou  à mi  immeuble.  Comme  les  meublps,  mobilia, 
n’ont  pas  de  situation  fixe,  et  qu’ils  s.onl  censés  suivre  partout 
la  personne,  l’action  mobilière  s’intente  devant  le  juge  du 
domicile  <}u  défendeur.  Les  immeubles,  imitiobilia,  ayant  au 
contraire  une  assiette  et  une  position  fixes,  l’action  immobi- 
lière dirigée  contre  eux  se  poursüit.  devant  le  juge  de  leur 
situation.  Tel  est  le  sens  de  l’article  59  du  Code  de  procédure. 
Il  y a donc  là-dessous  toute  une  question  de  compétence,  sauf 
les  cas  où  il  y a attribution  spéciale  de  juridiction. 

Suivant  les  principes  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne 
jurisprudence;  les  contrats  ne  produisaient  jamais  qu’un  droit 
personnel  et  une  action  personnelle  comme  lui.  Les  obliga- 
tions de  donner  ne  conféraient  au  créancier  qu'un  droit  à là 
chose,  jus  ad  rem,  droit  tout  personnel  qui  n’aboutissait  qu’à 
une  action  personnelle,  in  persontun,  contre  le  débiteur,  pour 
le  contraindre  à livrer  la  chose.  Et  de  là  cette  conséquence, 
que  ne  s’adressant  et  ne  pouvant  s'adresser  qu’à  la  personne 
de  l’obligé,  l'action  ne  pouvait  pas  être  intentée  contre  les  tiers 
qui  détenaient  la  chose,  sans  avoir  eux-mêmes  personnelle- 
ment contracté  aucune  obligation  envèrs  le  créancier  (1).  1 

Le  droit  romain 'et  notre  ancienne  jurisprudence  admet- 
taient cependant  des  actions  réelles.  Elles,  appartenaient  à 
celui  qui  avait  sur  une  chose  un  droit  indépendant  des  per- 
sonnes, jus  in  re,  comme  un  droit  de  propriété,  de  servitude, 
<>q  tout  autre  droit  réel.  Elles  étaient  dirigées  contre  la  chose 
mémo  ; elles  la  suivaient  partout,  mais  sauf  poursuivre  spé- 
cialement personne.  Si  le  détenteur  était  actionné,  ce  n'était 

(I)  Pothier,  Pré)  de  consomption,  u"  9. 
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que  comme  détenteur  et  non  comme  obligé;  de  telle  sorte  que 
du  moment  qu’il  abandonnait  la  chose,  il  était  déchargé  de  l'ac- 
tion qui,  reprenant  le  chemin  de  la  chose,  la  suivait  duus  les 
mains  du  nouveau  possesseur.  - > . . , 

Ils  reconnaissaient  enlin  les  actions  mixtes,  c’est-à-dire 
celles  par  lesquelles  on  réclamait  tin  droit  réel  sur  une  chose, 
en.  même  temps-  qu’on  poursuivait  contre  le  détenteur  l’exécu- 
tion d’une  obligation  personnelle. 

Telle  est  la  seule  division  des  actions  que  notre  ancien  droit 
ait  emprunté  au  droit  romain,  et  que  le  Code  Napoléon  ail 
conservée.  *. 

La  même  définition  théorique  des  actions  est  bonne  encore 
aujourd’hui.  Nous  disons  donc  que  l’action  personnelle  est 
celle  que  l’on  intente  coutre  celui  qui  est  personnellement 
obligé  à donner,  à luire  ou. à ne  pas  faire  quelque  chose; 
qu’une  pareille  obligation  est  attachée  à sa  personne,  fait 
co.rps  avec  lui,  et  qu’on  n’en  peut  poursuivre  l’exécution  que 
contre  lui  ou  ceux  qui  le  'représentent;  Nous  disons  que  l'ac- 
tion réelle  est  célle  par  laquelle,  on.  revendique  la  propriété, 
ou  tout  autre  droit  réel  sur  une  chose  ; qu’elle  s’attache  à cette 
chose  et  la  suit  dans  quelques  mains  qu’elle  passe,  quelle,  que 
soiL  la  succession  de  ses  détenteurs.  Nous  disons  enfin  que 
l’action  mixte  est  celle  par  laquelle  on  réclame  sur  une  chose 
un  droit  réel  qu’on  pourrait  poursuivre  contre  tout  détenteur, 
et  en  môme  temps  l'exécution  d’une  obligation  personnelle 
dont  on  ne  pourrait  pas  demander  l'accomplissement  contre 
toute  autre  personne,  fût-elle  même  en  possession  de  la  chose. 
Au  surplus,,  nous  nous  ferons  mieux  comprendre  par  les 
exemples  que  nous  aurons  à citer  et  à discuter  à mesure  que 
nous  fonderons  notre  système. 

Il  faut  reconnaître  deux  faits  ; le  premier,  que  les  auteurs, 
d’accord  sur  les  définitions,  n’ont  différé  d’opinion  que  sur  les 
sources  et  les  causes  des  actions  réelles,  personnelles  et  mix- 
tes ; le  second,  que  dans  les  théories  qu’ils  ont  éniisqsi  sous 
l’empire  du  Code  Napoléon,  ils  se  sont  pour  la  plupart  trop 
préoccupés  des  principes  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne 
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jurisprudence.  Nous  essayerons  de  faire  en  même  temps  la 
part  de  la  tradition  et  celle  du  progrès. 

L'histoire  est  excellente  pour  enseigner  les  origines,  les 
développements,  les  altérations,  les  changements  de  la  juris- 
prudence et  du  droit.  Elle  nous  fait  voir  les  analogies  et  les 
différences;  elle  est  enfin  la  science  des  comparaisons.  Telle 
est  cependant  la  fatalité  des  éludes  historiques,  que,  soit  ap- 
préciation-mesquine  et  étroite,  soit  passion  pour  le  système 
et  le  paradoxe,  soit  pédantisme  et  étalage  de  science,  soit 
besoin  de-compilation  et  de  plagiat,  souvent  les  interprètes  du 
droit  ne  tirent  autrement  profil  de  leur  érudition  et  de  leurs 
recherches  que  dans  le  but,  quelquefois  préconçu,  de  trouver 
dans  les  monumeuts  anciens  le  commentaire  tout  fait  et  les 
explications  données  exprès  de  la  loi  nouvelle.  Etrange  er- 
reur, qui  fait  reculer  la  science  au  lieu  de  la  faire  avancer! 
Mais  on  doit  également  se  garder  de  l’excès  contraire,  et  ne 
pas  trop  se  jeter  en  avant,  sous  prétexte  de  ne  pas  demeurer 
en  arrière.  Le  progrès  en  tout  ne  consiste  que  dans  le  déve- 
loppement régulier  de  ce  qui  existe,  et  non  dans  l’impatience 
et  la  brusquerie  de  changements  dont  le  premier  effet  est  de 
produire  le  désordre.  Ce  sera  sous  l’empire  de  celte  double 
çrainte  que  nous  exposerons  notre  théorie. 

. . • . i • ’ 

7.  Introductif  d’un  principe  nouveau,  l’article  H38  porte 
que  l’obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con- 
sentement des  parties;  qu’elle  rend  le  créancier  propriétaire, 
dèsllnstaul  oh  la  chose  a dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition 
n’ait  point  été  fuite.  Si  donc  autrefois  les  obligations  de  don- 
ner ne  produisaient  que  le  jus  ad  rem,  aujourd’hui  elles  pro- 
duisent le  jus  in  re.  Ce  droit  sur  la  chose  s’imprime  immédia- 
tement sur  elle,  par  l'effet  seul  du  contrat  ; la  chose  est  tout  de 
suite  marquée  au  coin  d’une  propriété  nouvelle.  La  transla- 
tion s’en  fait  sans  effort  et  sans  délai.  Le  créancier  est  plus 
que.  créancier  ; il  est  maître,  il  est  propriétaire,  il  a enfin  le 
jus  in  re,  dans  les  termes  et  les  conditions  de  la  convention  , 
pourvu  qu’il  s'agisse  d’un  corps  certain.  ■ 
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A ce  droit  réel  correspond  une  action  de  même  nature. 
Comme  le  droit  qu’elle  met  en  mouvement, Taction  est  réelle; 
car.il  est  impossible  de  donner  au  droit  et  à l’action  des  carac- 
tères différents.  - • 

S»  nous  mettons  en  présence  le  débiteur  qüi  s’est  obligé  à 
donner,  et  le  créancier  qui  a stipulé  la  chose,  nous  trouvons 
que  l'action  réunit  au  caractère  réel  que  nous  lui  avons  déjà 
reconnu,  un  caractère  personnel  très  évident.  Lç  débiteur  est 
en  effet  dans  les  liens  d’un  contrat  ; il  est  obligé  personnelle- 
ment, lut,  ses  héritiers  et  ayants-cause.  Il  est  plus  qu’un  tiers 
poursuivi  comme  détenteur  de  la.  chose;  il  est  un  obligé. 
Entre  les  contractants,  l’obligation  de  donner  produit  donc- 
un  droit  et  une  action  réels  et  personnels  eu-  même  temps. 
L’action  set  mélange  donc  de  réalité  et  de  personnalité.  Elle 
est  mixte,  c’est-à-dire  personnel  Irréelle,  personalis  in  rem 
scripta  (1).  . 

8.  Si  la  question  des  actions  mixtes  n’a  d’ipiporianee,  dàus 
les  rapports,  des  contractants  entre  eux,  que  comme  ques- 
tion de  procédure  et  de  compétence,  elle  présenté  au  con- 
traire entre  le  stipulant  et  les  tiers  un  intérêt  qui  touche  au 
fond  même  du  droit.  L’action  réelle  est  en  effet  essentielle- 
ment rei  persecutoria  ; c’est  à la  chose  qu’ellé  s’attache  et  s’en 
prend.  Ce  droit  dé  suite  est  à la  fois  son  caractère  distinctif  et 
son  effet  essentiel.  Il  est  donc  fort  intéressant  de  fixer  la  na- 
ture du  droit  qui  résulte  dîme  convention,  puisque  le  stipu- 
lant aura  ou  n’aura  pas  contre  les  tiers  le  droit  de  suite,  selon 
qu’il  aura  ou  n’aura  pas,  par  la  force  même  du  contrat,  \ejits 
in're , le  droit  et  l’action  réels.  Or,  comme  les  obligations  de 
donner  transfèrent  immédiatement  la  propriété,  indépendam- 
ment de  toute  tradition,  il  suit  que  le  stipulant  peut  se  poser 
comme  propriétaire  et  maître  de  la  chose,  non  seulement  vis- 
à-vis  de  son  obligé,  mais  encore  vis-à-vis  des  tiers  auxquels 

(I)  Boscennè",  t.  1,'pag.  07  et  75,  — Conlrà , PoWfcT,  lies  actions, 
pag.  180.  — Dcvercier,  Vente,  i.  I,  n°  i58. 
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^débiteur  aurait  inutilement  essayé  de  transmellre  la  chose, 
après  une  première  transmission  faite  en  faveur  d’un  autre. 

Mais  alors  l'action  dirigée  contre  .la  chose  entre  les  mains 
du  tiers  détenteur  est  purement  réelle,  sans  aucun  mélange  de 
personnalité;  car  leviers  détenteur  n.’a  contracté  envers  le 
revendiquant  aucune  obligation  personnelle,- 

Ceci  posé,  examinons  spécialement -les  effets  de  quelques 
qblîgalions.parliculières.  de  donner. 

9.  La  donation,  la  vente,  l’échange  transfèrent  immédiate- 
ment la  propriété.  Le  donataire,  l’acquéreur,  l’échangiste 
deviennent  propriétaires  de  la  chose  par  l’effet  du  contrat.  Ils 
ont  donc  une  propriété  à revendiquer  et  une  créance  à faire 
valoir  contre  leur,  obligé.  Ils  ont  un  double  droit  de  proprié- 
taire et  de  créancier;  ils  ont  enfin  une  action  mixte  (1).  Si 
donc  le  donateur,  la  première  donation  étant  transcrite  (939  et 
suiv.),  si  le  vendeur  et  l’échangiste,  la  vente  et  l’échange  ayant 
date  certaine  et  étant  transcrits  suivant  la  loi  du  23  mars 
183a,  aliènent  plus  tard  la  Chose  donnée,  vendue,  échangée, 
le  premier  donataire,  acquéreur  ou  échangiste,  pourra  la  re- 
vendiquer entre  les  .mains  du.  tiers  détenteur.  Voilà  bien  le 
droit  de  suite,  signe  de  l’action  réelle  (2). 

10.  On  a fait  une  distinction  entre  les  obligations  de  donner, 

pour  n’attribuer  aux  unes  que  la  translation  du  jus  ad  rem,  et 
aux  autres  du, jus  in  re.  Ainsi,  on  a dit  que  le  louage  ne  trans- 
férait que  le  jus  ad  rem,  et  que  farlicle  1743,  qui  défend  à l’ac- 
quéreur de  la  chose  louée  d’expulser  lé  preneur,  est  une  véri- 
table exception  (3).  Et  de  ce  principe,  on  à déduit  une  foule 
de  conséquences.  . ■ 

H faut  s’entendre  d’abord  sur  la  nature  de  l’obligation  qui 
résulte  du  contrat  de  louage.  On  a prétendu  qu’il  ne  produisait 

(1)  Troplong,  Pente,  n"  462. 

(ï)  Toullirr,  t.  6,-n"  804.  . . 

(3)  Toullikr,  t.  f>,  n0  403, 206,  cl  T.  3.  n“3g8.  — Ücvbbgier,  Louage, 
t.  t,  n".  480.  — Prouohok,  Usufruit , t,  t,  IV  104.  — DunAUTOH,  î.  17, 
n"  139.  — Delvincoprt,  t.  3,  pg.  351. 
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qu'une  obligation  de  faire,  sans  doute  parce  que  l'article  1700 
dit  que  le  bailleur  s’oblige  à faire  jouir  le  preneur.  Mais  il  est 
évident  que  ces  expressions  n’ont  pour, but  qué  de  préciser 
les  obligations  du  bailleur,  en  ce  sens  qu’il  ne  doit  personnel- 
lement apporter  'aucun  trouble  à la  jouitsancedu  preneur,  et 
qu’il  est  obligé  de  le  défendre  contre  les  troubles  auxquels  il 
serait  exposé.  C’est  un  principe  et  une  expression  de  garan- 
tie : voilà  tout.  (Voy.  1723, 1726,  1727.)  Il  résulte  au  contraire 
de  l’article  1719  qui  oblige  le  bailleur  à livrer  la  chose  louée, 
que  le  louage  produit  une  véritable  obligation  de  donner, 
puisque  le  preneur  a droit  de  se  faire  mettre  en  possession  de 
la  chose,  manu  militari,  sans  que  4e  bailleur  puisse  résoudre,  à 
la  manière  des  Obligations  de  faire,  son  obligalion.de  livrer  en 
simples  dommages  et  intérêts  (1).. 

De  ce  que  le  louage  constitue  une  obligation  de  donner,  la 
conséquence  immédiate  et  naturelle  doit  être  que  le  louage 
confère  au  preneur  un  véritable  jus.  in  re,  un  droit  réel,  une 
action  réelle,  re»  persecutoria,  absolument  comme  la  vente,  à 
celle  différence  près  que  son  droit  est  satisfait  par  la  jouis- 
sance, tandis  que  le  droit  de  l'acquéreur  n’est  satisfait  que  par 
la  propriété.  . , 

Cependant  cette  conséquence  du  principe  commun  à toutes 
les  obligations  de  donner,  celle  transmission  du  jus  in  re,  a été 
’ repoussée  par  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Code 
Napoléon.  Il  a. fallu  que  M.  Troplong  (2),  seul  à peu  près 
contre  tous,  mais  fort  de  sa  profonde  conviction,  employât 
toute  la  vigueur  dé  sa  dialectique,  tous  les  trésors  de  son  éru- 
dition, pour  remettre  en  honneur  une  vérité  de  bon  sens, 
jusque-là  méconnue,  peut-être  à ce  titre.  Nous  renvoyons  à sa 
dissertation,  où  tous  les  arguments  sont  épuisés,  toutes  les 
objections  réfutées. 

(1)  Troplong,  Louage,  n°  169,  501.' — Merlin,  Rép.  s0' Bail,  j 6. 
— Duvrrgier,  Louage)  t.  t,  n°  47.* — Cass.,  3 avril  1838.  Sirey,  38, 
1,299. 

(ï)  Louage,  art.  1709,  ii°*  5 et  suiv.,  et  art:  1743.  — Conf.,  Merlin, 
(J  h est.  v°  Tiers,  ÿ î. 
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Coacluous-en,  comme  lui,  que  l'arlicle  1743  n'est  pus  une 
exception,  qu'il  ne  contient  qu’une  application  à un  cas  parti- 
culier du  principe  que  le»  obligations  de  donner  affectent  la 
chose  et  la  suivent  partout  où  elle  passe  ; 

, Que  du  bailleur  au  preneur,  le  louage  produit  une  action 
mixte,  parce  qu’elle  (Jprivé  à la  fois  du  lien  personnel  du  con- 
trat, et  de  l’affectation  de  la  chose  (1); 

Que  le  preneur  qui  n'est  pas  cucore  eu  possession  est  pré- 
férable an  preneur  mis  en  possession,  mais qpi  u’oppose  qu’un 
titre  postérieur  à celui  du  premier,  parce  que  le  bailleur, 
après  avoir  affecté  sa  chose  au  pavement  d’une  obligation,  no 
peut  transmettre  dorénavant  sur  elle  plus  de  droits  qu’il  n'en 
a conservé  lui-uiéinc  (2). 

■H.  L’antichrèsc  qui,  comme  translation  de  jouissance  et 
aliénation  des.  fryits  de  l'iraitiaubMi,  a une  grande  affinité  avec 
le  bail,  produit  ^le  même  une  actfon  mixte.  En  vain  les  au- 
teurs s'accordent-ils  pour  prétendre  (3)  que  i’antiehrèse  ne 
produit  aucun  droit  réel.  Entendons-nous  :.'4t  est  vrai  que 
l’antichrèse  né  confère  aucun  droit  reel  en  ce  qulWncèrue  le 
fonds  même,  puisqu’elle  ne  transfère  que  la  jouissance  f mais 
il  ne  nous  parait  pas  moins,  certain  qu’en  ce  qui  touche-  la 
perception  des  fruits,  il  y a une  aliénation,  véritable,  et  q’ue  de 
même  que  l’anticlirèse  ne  préjudicie  pas  aux  droits  acquis  à 
des  tiers  sur  le  fonds;  dé  l'immeuble  (2091),  de  même  aussi  le 
débiteur  qui  a remis  la  chose  à ce  litre  ne  peut  ni  la  veiitlrc 
ni  la  louer,  au  préjudice  du  créancier  qui  a acqujs  cette  garan- 
tie- Il  ne  peut,  en  un  mot,  ni  directement  ni  indirectement 

(1)  Contra,  Duvergier,  Louage , ij”1  279,  280.  — Duranton,  Prou- 
dRon,  etc...  — £ass.,  14  nov.  1832.  Sirey,  33,  {,  32. 

(2)  Z,\  charge,  t.  ljpag.  365,  et  T.  3,  pag.  26,-  n>«  18.  -*•  Troplono, 
Louage,  n°  601.  — Dijon,  21  avril  1827.  Sirey,  27.  2,  116.  — ToCl- 
lier,  t.  6,  n°"  435,  436,  où' il  semble  être  en  opposition  avec  cc  qu’il  a 
ilit,  n"‘  203,  206,  — Conlrà,  Duranton,  DuveRcier,  etc. 

(3)  Troplong,  Louage,  n“  19,  et  nantissement,  n“  524,  573.  — ,Del- 
vwcocrt,  t.  3,  pag.  674.  — Zaghari-e,  t.  3,  pag,  177.  — Voy.  cep.  ce 
que  dit  Troplong,  Hyp.,  n”  778. 
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porter  atteinte  à l’antichrèse  ainsi  constituée,  en  transférant  à 
.des -tiers  qui  ne  sauraient  être  de  meilleure  condition  que  loi, 
plus  de  droits  qu'il  n’en  a lui-mêinc,  avant  le  payement  inté- 
gral de  la  créance  pour  laquelle  le  nantissement  a été  établi. 
Les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  ne  . peuvent  eux- 
rnêines  poursuivre  le  délaissement,  ni  lu  saisie  des  fruits  au 
préjudice  du  créancier  (1).  Et,  dans  ce  dernier  "sens,  le  con- 
trat nous-  semble  conférer  non  seulement  un  droit  réel  entre 
les  contractants, ânais  encore,  par  voie  d’exception  de  réten- 
tion, un  droit  formel  contre  les  tiers  autres  que  les  Créan- 
ciers hypothécaires  antérieurs. 

•C’est  ainsi. qu’à  l’égard  même  des  créanciers  hypothécaires 
postérieurs,  comme  à l’égard  du  débiteur  lui-même,  le  créan- 
cier nanti  a le  droit  de  se  maintenir  dans  sa  jouissance,  ou  de 
,ne  s en  dessaisir  qu’à  la -condition  d'être  paye  cit  premier  or- 
dre sur  le  prix,  et  que,  dans  ce  cas,  s’il  consent  à sa  dépos- 
session, sous  la  condition  du  prélèvement  de  sa  créance,  les 
créanciers  hypothécaires  postérieurs  à la  constitution  de  l’an- 
tichrèse ne  peuvent,  dans  la  distribution  du  prix,  se  prévaloir 
de  son  dessaisissement  volontaire,  que  sous  la  condition  s’tipu-. 

lée  et  Sans  laquelle,  l’antichrèse  eût  été  maintenue  (2). 

> ’•  * . • • 

’ *.  * * • • V 

12.  Une  aelioh  mixte  nons  semble  encore  dériver  du  com- 
modat (3)  et. du  gage,  puisqu’il  y a tout  à la  fois  obligation  de 
Ja  personne  et  affectation  de  la  chose. 

Quant  au  gage,  il  y a en  effet  obligation  contractée  par  le 
débiteur  de  remettre  la  chose  au  créancier  pour  sûreté  de  sa 
crelhce.(2071).  Il  y a donc  d’un  côté  obligation  de  donner,  et 
de  l'autre,  droit  d’exiger.  Le  créancier  a dès  lors  un  véri- 
table jus  in  re,  un  droit  aussi  réel  qu'il  peut  l’être  sur  une 

fl)  Zachabia:,'  t.  3,  pag.  177.  — Dckanton,  t.  18,  ns  500. Pnou- 
nno.v,  il"  90  cl  suiv.  — Toulduse,  2îjuîll.  183,5.  SinF.v,  36,  î,  lop.  — 
Contrà,  Delvincowit,  t.  3,  pag.  674.  — Troclong,  Hyp.,  -n“  778,  el 
nantissement,  nh*  577  el  suiv.  — Paris,  84-jüill.  185Ï.  Sirf.y,  58,  î,  657. 

(î)  Cass.,  31  mars  1851.  SrREY,  51,  1,  305.  - 

(.3)  Contrà,  T-oullier,  t.  6,  n"  203. 
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chose  mobilière,  puisque  le  gage  n’a  pas  d’autr&^ssictte  (207 2).'4 
Si  doue  il  était  dépouillé  frauduleusement  de  la  possession  du 
gage,  il  nous  semble  en  droit  d’en  poursuivre  la  restitution, 
non  seulement  contre  le  débiteur,  mais  encore  contre  le  tiers 
détenteur  de  mauvaise  foi.  par,  en  fait  de  meubles,  le  droit 
de  suite  n’existe  qu’à  la  oondilion  que  la  chose  est  détenue  de 
mauvaise  foi. 

Quant  au  commodat,  nous  pensons  qu’il  transfère  également 
un  droit  réel  sur  la  chose  prêtée,  parce  qu'il  constitue  une 
obligation  de  donner  (1878),  et  que  là  où  il  y a pour  le  com- 
modant obligation  de  donner,  il  y a pour  le  commodataire 
droit  d'exiger.  H est  vrai  que,  par  exception  et  pour  ne, pas 
faire  tourner  le  bienfait  au  préjudice  du  bienfaiteur,  l’arti- 
cle 1889  reconnaît  au  commodant  le  drpit  de  retirer  la  chose 
avant  le  terme  convenu  ou  sous-entendi»,  s’il  lui  en  survient 
un  besoin  imprévu  et  pressant.  La  règle  n’en  est  pas  moins 
que  le  prêteur  ne  peut  retirer  la  chtfse  qu’après  le  tertlie  con- 
venu, ou,  à défaut  de  convention,  qu’après  qu’elle  a servi  à 
l’usage  pour  lequel  elle  à été.  empruntée  (1888).  Et  peu  im- 
porte que, le  droit. du  commodataire  aboutisse  à un  simple- 
droit  de  rétention  ; car  il  n’a.  droit  de  retenir  que  parce  qu’il 
a eu  d’abord  droit  d’exiger.  Ge  droit  de  rétention  suppose 
dope  et  perpétue  l’exercice  d’un  droit  sur  la  chose,  d’un  jus  in 
re,  dàns  tous  les  cas  où  le  commodant  ne  peut  point  profiter 
de  l’exceptjon  posée  dans  l’article  1881).  • 

Cout’esterail-on  au  commodataire  le  droit  de  poursuivre  la 
chose  dans  les  mains’  des  tiers  détenteurs?  HorS  le  cas  où  la 
demande  en  restitution  retombant  stlr  le  préteur,  celui-ci 
serait  en  droit  de  retirer  la  chose  des  mains  mèmès  du  com- 
modataire, par  suite  d’un  besoin  pressant  et  imprévu,  nottf. 
pensons  qu’on  y serait  mal  fondé.  Car  le  commodant  alié- 
nant dans  une  certaine  limite,  quoique  gratuitement,  les  ser- 
vices de  sa  Chose,  ne  peut  dorénavant  transférer  à des  tiers, 
plus  de  droite  qu’il  n’en  a conservé.  Si  le  commodataire  peut 
exiger  le  payement  dp  son  bienfaiteur,  à.  plus  forte  raison 
peut-il  exiger  une  restitution  des  tiers  détenteurs  de  mauvaise 
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Çoi,  s’il  s'agit  de  nleubles  ; de  bonne  ou  lie  mauvaise  foi,  s’il 
s’tgît  d’immçflbles.  Voilà  comment  le  commodat  nous  parait 
conférer  un  droit  réel,  bien  que  M.  Troplong  (1)  prétende  qu’il 
n’V ait  pas  de  plus  grande  hérésie  en  jurisprudence. 

Que  si  enfin,  dans  quelques-un^des  droits  que  nous  venons 
de  signaler,  on  ne  veut  pas  reconnaître  des  droits  précisément 
réels,  ou  nous  concédera  du  moins  qu’ayant  pour  objet  des 
prestations  consistant  dans  l’obligation  de  faire  servir  une 
chose  à un  usage  déterminé,  ils  peuvent  être  poursuivis, 
comme  s’ils  étaient  réels,  contre  tout  possesseur  de  la  chose 
qui  fait  l’objet  de  la  prestation  (2).  Et  alors  nous  les  appelle- 
rons quasi-réels,  leur  donnant  ainsi  un  nom  eu  rapport  avec 
leurs  effets. 

13.  Si  le  preneur,  le  commodataire  et  le  gagiste  ont  une 
action  mixte  contre  le  promettant  qui  s’est  obligé  à livrer  la 
chose,  le  bailleur,  le  commodaut  et  l’engageant  ont  à leur  tour 
une  action  mixte  contre  l'autre  partie  pour  la  restitution  de 
leur  chose.  Et  ceci  est  de  toute  évidence,  puisqu’ils  exercent 
en  même  temps  les  droits  de  propriétaires  èt  de  contractants. 

14.  le  m’oblige  à vous  bâtir  une  maison  SHr  un  terrain  qui 
vous  appartient;  à semer,  planter,  labourer  une  de  vos  terres; 
vis-à-vis  de  moi  vous  n’avez  qn’une  action  personnelle;  car 
mon  obligation  ne  consistant  qu’à  faire,  ma  personne  seule  est 
obligée.  Quant  à moi,  j’ai  au  contraire  contre  vous  une  action 
mixte  ; personnelle,  parce  qu’il  y a entre  nous  le  lien  du  con- 
trat; réelle,  parce  que  vous  avez  affecté  votre  chose,  dont  l’-Oç- 
cupalion  m’est  indispensable  pour  l'exécution  do  mon  engage- 
ment. Vous  m’en  avez  en  effet  promis  l’occupâtion;  vous  vous 
êtes  obligé  à me  la  livrer,  pour  rendre  possible  ■ l’exécution 
de  ma  promesse.  J’ai  donc  sur  Celle  chose  un  véritable  jus  in 
re  qui  la  suit,  en  quelques  mains  qu'elle  passe,  sans  préjudice 
du  droit  qui  vous  appartient,  d’après  l’article  1794,  de  résilier, 

(l)  l.ouvge,  d”  19,  in  fine.  Prêt,  n1  17.  . . • ' 1 , 

(îj  Zacharie,  t.  I,  jug.  357.  ' • 
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par  voire  seule  volonté,  le  marché  que  nous  avons  fait,  en  me 
payant  l’indemnité  déterminée  par  la  loi.  Mais  (exercice  de 
cette  faculté  de  résiliation  est  lur-méme  nécessaire,  pour  rendre 
illusoire  l’exercice  de  mon  droit  résultant  de  la  convention. 

lo.  Les  servitudes  conventionnelles,  constituées  ou  recon- 
nues par  contrat,  sont,  comme  les  servitudes  qui  dérivent  de 
la  loi,  une  charge  imposée  à un  héritage,  pour  l’usage  et  l’uti- 
lité d’un  héritage  appartenant  à un  autre  propriétaire  (637). 
Mais  il  y a cela  de  plus  dans  les  servitudes  conventionnelles  ; 
c’est  qu’alors  on  oblige  sa  personne,  en  même  temps  qu’on  af- 
fecte sa  chose.  L’action  qui  dérive  du  contrat  en  faveur  du 
stipulant  est  donc  une  action  mixte.  Mais  elle  devient  pure- 
ment réelle,  aussitôt  que  le  fonds  servant  passe  entre  les  mains 
d’un  tiers  qui  n’a  eôntracté  lüi-même  aucune  obligation  per- 
sonnelle envers  le  maître  du  fonds  dominant. 

Quant  aux  servitudes  personnelles,  établies  en  faveur  des 
personnes,  comme  ('usufruit,  l’usage  et  l’habitation,  le  contrat 
duquel  elles  résultent  produit  de  môme  une  action  mixte 
entre  les  parties,  et  simplement  réelle  envers  lps  tiers  déten- 
teurs. ’ ; - 1‘ 

.16.  Les  actions  en  nullité,  en  rescision,  en  résolution  de 
contrat  sont  encore  des  actions  mixtes.  Elles  dérivent  en  effet 
d’un  contrat  dont  il  s'agit  do  rompre  le  lien,  et  aboutissent  à 
une  restitution  de  la  chose,  L’action  commence  avec  un  carac- 
tère de  personnalité  marquée,  mais  elle  finit  avec  un  carac- 
tère de  réalité  très  pure.  La  personne  du  contractant  y est 
poursniviecomme  obligée,  et  la  chose  l’est  elle-même,  comme 
affectée  d'im  droit  réel.  « Toutes  les  fois,  dit  M.  Iloncenne  (1), 
qu'une  chose  est  .demandée,  et  que  pour  l’obtenir  il  faut  faire 
juger  contre  une  certaine  personne  qu’elle  est  tenue  de  là  re- 
mettre par  l’effet  d’une  obligation  résultante  d’un  contrat, 
d’une  loi  ou  d'un  fait,  l’action  est  mixte.  Telles- sont,  entre  au- 
tres, l’action  en  rescision  de  la  vente  d’un  immeuble,  pour 


382 


TnÉORIF.  ET  PRATHJIE 

cause  de  lésion  •(!),  de  dol,  d’erreur,  ou  de  tout  autre  vice; 
celle  dp fésolulion  à défaut  de  payement  du  prix  (2);  celle  en 
restitution  à raison  de  l’incapacité  de  l’une  des  parties.  » 

Et  nous  ajoutons,  l'action  en  résolution  d’échange  pour  cause 
d’éviction  de  l’un  des  copermutlanls  (3);  l'action  tendante  à 
l’exercice  du  réméré  (1GG-1)  (4)i  ou  à la  restitution  de  la  chose, 
par  suite  de  l’accomplissement  de  toute  autre  condition  résolu- 
toire. Dans  ton!»  ces  cas  nous  demandons  en  effet,  pour  ce  qui 
concerne  la  personne,  que  le  contrat  soit  résolu,  réputé  non 
avenu,  et,  pour  ce  qui  concerne  la  chose,  qu’elle  nous  soit  res- 
tituée. L’action  est  alors  proprement  dite  personalis ■ in  rem 
scripla  (5),  suivant  la  dénomination  d’Ulpien.  1 * 3 4 5 * 7 , • 

Est  également  mixte,  et  au  même  titre,  l’action  tendante 
à la  réalisation  pi|r  acte  notarié  d’une  vente  sous  seing  privé, 
lorsqu’elle  est  intentée  par  l’acquéreur.  Car  elle  a pour  dou- 
ble objet  l’exécution  ;de  l’engagement  personnel  du  vendeur, 
et  la  délivrance  de  la  chose  vendue  (JB).  Mais  l’action  serait 
purement  personnelle,  si  elle  était  formée  par  levendeur.  Le 
caractère  de  l’action  se  détermine  en  effet  par  la  nature  de  la 
chose  demandée,  et  pou  par  celle  de  la  chose  offerte.  Or  la 
chose  demandée  par  le  vendeur,  y eût-il  offre  expresse  de  sa 
part  da  livrer  la  chose  vendue,  consiste  uniquement  dans  l’exé- 
cution d’une  obligation  personnelle  (7),  Au  lieu  d’une  vente, 
on  peut  supposer  tout  autré  contrat  opérant  la  transmission 
d’un  droit  réel  en  faveur  du.  créancier. 

17.  Les  contrats  ne  sont  pas  l’unique  source  des  obligations. 
Certains  engagements  se  forment  sans  qu’il  intervienne  aucune 
convention;  les  uns  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  les 

(I)  Con[.,  Troplong,- Vente,  n"  807. — Dca Anton,  t.  (G,  n°  4SI.  — 
Toellier,  t.  7,  n"  904.—  Zachariae,  T.  9,  pag.  564. 

■ (2)  Conf.,  Troplong,  Fente,  n" Ç24 .et  suiv.  . - • 

(3)  Troplong,  Echange,  n°  25:  . ■ 

(4)  Troplong,  l>n(e,  n°  7*0.  — Contrat.  TdcLi.ir.R,  r.  G,  ip  206. 

(5)  L.  0’,  £ 8,  ff.'  Quod  métiis  cnnsd.  '.  . • 

(G)  Cass.,  31  mai  1837.  Sirey,  37,  I,  631. 

(7)  Cass.,  5 ntai;s  1850.  Sirey,  50,  1,  460. 
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outres  d’un  fait  personnel  à celui  qui  se  trouve  obligé  (1370). 
Nous  avons  donc,  pour  compléter  notre  théorie,  à examiner 
les  engagements  qui  dérivent  de  ces  autres  sources. 

Parmi  les  engagements  qui  résultent  de  l’autorité  séHle  de 
la  loi,  il  y en  a qui  n’obligent  que  la  personne,  et  d’autres  qui 
en  outre  affectent  les  choses.  Tel  est  le  droit  que  le  père,  et 
la  mère  après  lui,  oqt  à l’ûsufruit  des  biens  de  leurs  enfanté, 
jusqu’à l’àge] de  dix-huit  ans  ou  leur  émancipation; '-telles  sont 
encore  les. servitudes  et  les  diverses  obligations  qui  résultent 
du  voisinage  et  de  l’indivision.  • 

Or,  les  engagements  de  cette  dernière  espèce  produisent-ils 
essentiellement  et  toujours  une  action  mixte?  Nous  ne  le  pen- 
sons point.  Revenons  en  effet  sur  la  définition  de  l'action 
mixte  : c’est  celle  par  laquelle  on  réclame  une  chose  contre 
celui  qu’un  engagement  personnel  oblige  à la  remettre.  Mais 
que  devons-nous  entendre  par  engagement  personnel  ? Par 
ces  mots,  nous  entendons  ici  toute  obligation  par  laquelle  une 
- personne  est  particulièrement  engagée,  exclusivement  à toute 
autre,  de  telle.sorle  qu’elle  seule  puisse  être  poursuivie  à titre 
d’obligée. 

Nous  distinguerons  donc,  entre  les  engagements  qui  déri- 
vent de  la  loi,  les  obligations  imposées  et  les  droits  conférés 
à cause  des  personnes,  de  ceux  qui  le  sontà  cause  des  choses. 
Quant  aux  premiers,  ils  constituent  un  titre  qu’on  no  peut 
faire  valoir  tel  qu’il  est  que  contre  la  personne  obligée.  Ainsi, 
le  père  usufruitier  des  bien’s  de  ses  enfants  a contre  eux  nne 
action  mixtè,  parce  que  son  droit  affecte  la  chose'  et  résulte 
d’ailleurs  d’une  obligation  imposée  par  là  loi  à la  personne 
même  dé  scs  enfants.  Lors  donc  qu’il  réclame  contre  eux  son 
usufruit,  il  les  poursuit  à un  autre  litre  que  des  tiers  déten- 
teurs, puisqu'il  a contre  eux,  indépendamment  de  son  droit 
sur  la  chose,  une  obligation  personnelle  à faire  valoir!  et  qu’il 
n’aurait  contre  les  tiers  détenteurs  que'  son  droit  réel  pour 
fonder  son  action,  sans  pouvoir  invoquer  aucun  engagement 
personnel  de  leur  part. 

Tels  sont  encore  les  droits  de  l’héritier' èxerçaht  le  retrait 

t.  i.  .25 
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successoral  (841),  du  réservataire  poursuivant  la  révocation 
ou  la  réduction  de  donations  excessives.  Leur  action  est  mixte 
contre  le  cessionnaire  et  le  donataire.  La  loi  a .en  effet  im- 
posé une  obligation  pérsonnelle,  à celui-ci  de  restituer  au 
réservataire  ce  qui  lui  a été  donné  de  trop,  à celui-là  de  su- 
broger l'héritier  retrayant  dans  tous  ses  droits,  moyennant  le 
remboursement  de  son  prix.  Or,  comme  la  révocation  de  la 
donation -et  de  la  cession  ne  peut  se  juger  qu'avec  le  donataire 
elle  cessionnaire,  il  suit  qu’à  leur  égard  l’action  a un  carac- 
tère de  personnalité  qu’elle  n’aurait  pas  contre  les  tiers  aux- 
quels ils  auraient  cédé  leurs  droits.  Quant  à ces  derniers, 
l'action  est  purement  réelle,  pourvu  qu’elle  ne  se  mélange, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (1),  d’aucun  chef  de  con- 
clusions tendant  à une  condamnation  personnelle  contre  eux, 
tel  qu’une  restitution  de  fruits  et  le  payement  dé  dommagés  çt 
intérêts.  Sauf  cette  demande  accessoire,  ils  ne  sont  en  effet 
tpnus  que  comme  tiers  détenteurs;  et  s’il  y a une  convention 
à révoquer,  soit  une  donation  excessive,  ou  une  cession  de 
quote-part  héréditaire,  ce  n’est  pas  avec  eux  que  la  question 
doit  se  résoudre,  puisque,  n’y  . ayant  pas  été  parties,  ils  ne  sau- 
raient être  sur  ce  point  de  légitimes  contradicteurs. 

Quant  aux  servitudes  purement  légales  ; quant  aux  engage- 
ments qui  naissent  des  rapports  de  voisinage,  de  mitoyenneté 
et  d'indivision,  ils  ne  produisent  qn’une  action  réelle.  Les  obli- 
gations qui  en  dérivent  sont  principalement  attachées  aux 
choses;  les  personnes  n’y  sont  nullement  prises  en  considéra- 
tion, et  si  elles  ont  désengagements  à remplir,  ce  n’est  qu’à 
l’occasion  des  choses  qui  leur  appartiennent.  Comme  ces  en- 
gagements résultent  ainsi  d’un  fait  identique,  des  rapports  que 
les  choses,  et  non  les  personnes,  peuvent  avoir  entre  elles,  Ils 
constituent  un  titre  d’une  uniformité  constante,  indépendant 
des  changements  de  tiers  détenteurs  (2).  A moins  d’actes  et 
■de  faits  qui  leur  soient  personnels,  je  ne  pourrai  intenter  au- 

(t)Voy.  infrà,  n“*  19  et  ÏO.  . 

(*)  Voy,  Cass.,  21  mars  1843.  Sirey,  43,  t,  3â0. 
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eune  autre  action,  ni  demander  autre  chose  contre  le  pre- 
mier,contre  le  second,  contre  le  troisième.  La  chose  a passé 
successivement  dans  leurs  tnaius  avec  ses  rapports  de  copro- 
priété ou  de  voisinage,  et  les  engagements  qui  en  naissent. 
C’est  donc  toujours  à la  chose  que  je  m’eu  prends,  et  exclusf- 
vement  à cause  d’elle  que  je  poursuis  la  personne.  Ncst-ce  pas, 
là  le  caractère  de  l’action  réelle  ? 

. Quelle  est  donc  cette  action  prétendue  mixte,  en  fait  de  bor- 
nage, de  partage,  de  servitudes  légales,  qui  est  constamment 
la  môme  contre,  tous,  qui  repose  toujours  sur  les  mêmes  droits 
de  la  part  du  demandeur,  et  toujours  sur  les  mêmes  obliga- 
tions de  la  part  du  défendeur?  Est-ce  que  l’action  véritable- 
ment mixte  lie  suppose  pas  quelque  chose  dont  une  personne 
est  tenue  et  dont,  l’autre  ne  l’est  point  ? Quelle  persounalilé 
y aurait-il  eu  effet  si  nul  n’était  particulièrement  et  plus  qu’un 
autre  obligé  ? L’action  mixte,  par  cela  même  qu’elle  suppose 
à la  fois  l’affectation  de  là  chose  et  l'obligation  de  la  personne, 
veut  que  l’obligation  personnelle  survive  à la  dépossession  de 
l’obligé,  que  celui-ci  soit  encore  tenu  de  ses  engagements  per- 
sonnels, après  q.u’11  a cessé  de  posséder  la  chose.  Or  mon  voi- 
sin et  mon  copropriétaire  auront-ils  quelques  engagements  à 
remplir  vis-à-vis  de  moi,  quand  ils  n’auront  plus  la  chose  à 
l’occasion  de  laquelle  je  demande  le  bornage,  le  partage,  ou  une 
servitude  légale?  Evidemment  non.  Je  n’exerce  donc  qu'une  ‘ 
action  purement  réelle,  parce  qu’elle  est  rei p6rsec\itoria  et  pas 
autre  chose;  parce  que  les  obligations  des  détenteurs  successifs 
^sont  toujours  exactement  les  mômes;  parce  qu’il  n'y  a dé  la 
part  d’aucun  d’eux  aucun  engagement  personnel  qui  survive 
à sa  dépossession  ; parce  qu’en  cessant  d’être  détenteur,  il 
cesse  d’être  engagé  ; parce  qu’enfln  ce  qu’on  preud  pouf-  un 
engagement  personnèl  n’est  que  le  résultat  des  rapports  des 
choses  entre  elles  et  de  la  constitution  même  de  là  propriété. 
Autrement,  on  supprime  toute  action  réelle.  . 

• • ' * . v.  - a*  * ; 

18. 11  est  vrai  que  les  actions  en  bornage  et  en  partage  sobi 
nommément  rangées,  parmi  les  actions  mixtes,  par  le  droit 
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romain  (1).  Elles  y sont  déclarées  mixtes,  parce  que  leur  for- 
mule donnant  au  juge  un  double  pouvoir,  tain  in  rem  quàtii 
in  personaifi,  embrassait  les  choses  qu’il  devait  adjuger  et  les 
prestations  auxquelles  iklevail  condamner  la  personne.  Duobus 
constat,  rebus  et  prœstationibus,  dit  Ulpien  de  l'action  familiœ 
erciscund(é\ 2).  _ • 

Ces  actions  ne  cessaient  donc  pas  d’ôtre  mixtes,  alors  même 
que  le  juge  n'adjugeait  en  définitive  que  les  choses  sans  con- 
damner les  personnes.  Le  mélange  de  réalité  et  de  personna- 
lité résultait  suffisamment  de  la  compréhension  de  la  formule. 
Cés  actions  étaient  mixtes  par  leur  seule  intention,  indépen- 
damment de  leur  résultat  effectif."  Or,  commp  notre  droit 
français  n'admet  pas  de  formules  comme  le  droit  romain,  et 
qüe  les  actions,  d’après  ses  principes,  s’npprécient  par  te  droit 
qui  leur  sert  de  base  et  par  les  conclusions  qui  les  définissent, 
il  faut  aujourd’hui,  pour  connaître  le  véritable  caractère  d'une 
action,  toujours  en  revenir  a l’appréciation  de  son  but,  de  ses 
conclusions.  Que  vêtit  le  demandeur?  A quoi  conclut-il  ? ' 

S’il  actionne  le  défendéUr  en  bornage,  en  partage,' en  re- 
connaissance d’une  servitude  légale,  sans  joindre  à sa  demande 
priucipale  une  demande  accessoire  en  ’ restitution  de  fruits 
pour  perception  de  jouissances,  en  réparation  pour  dégrada- 
tions, en  désistement  de.  terrain  pour  usurpation,  en  domma- 
ges et  intérêts  pour  obstacle  apporté  à l’exercice  de  la  servi- 
tude, alors  il  nous  paraît  n’intenter  qu’une  action  réelle1;  Car, 
cette  action,  il  pourrait  J’iûtenter  de  la  même  manière  et  dans 
les  mêmes  termes  contre  le  premier  venu  des  détenteurs.  Il 
n’a  rieu  de  plus  à demander  contre  son  adversaire  actuel  que 
contre  tout  autre,  qui  sucçôderait  à celui-ci  dans  ses  rapports 
de  Voisinage  et  de  copropriété.  L’aetion  est  enfin  tellement 
réelle  que,  par  un  abandon  de  la  chose,  le  défendeur  en  est 
dorénavant  déchargé.  • 

(1)  Instit.,  De  acl.,  § 20. 

(8)  L.  SS,  $ 4,  ff.  Famil.  ercisc.  — Vôy.  DiteAüRROY,  Instit.  expi., 
T,  4,  p»g.  73  et  luiv.  — Dcmoumn,  sur  les  lois,  Fam.  ercisc.  — Comm. 
dirtd.  — Fini,  regund.,  T.  3,  pag.  tria  et  suiv. 


? v 

f 

. I 
,/ 

/ 

l , 

• Digitized  by  Gôogl 


DES  OBLIGATIONS  (aht.  1136).  387 

. -\  • 

Une  si,  au  cotilraire,  jcjoins  a ma  demande  en  bornage,  eu 
partage,  en  aveu  de  servitude,  une  demande  fondée  sur  un 
fait  personnel  à mon  adversaire,  comme'  une  restilutiod  de 
fruits,  le  payement  do  dégradations,  le  désistai  de  terrain 
usurpé,  des  dommages  et  intérêts  pour  un  fait  préjudiciable 
quelconque,  fondant  ainsi  ces  conclusions  accessoires  sur  un 
quasi-contrat,  un  délit  ou  un  quasi-délit  de  la  part.de  mon 
adversaire,  je  joins  à l’élément  de  réalité  un  élément  de  per- 
sonnalité. Eu  cessant  de  posséder  la  chose,  il  ne  cesse  plus 
d’être  engagé.  Il  est  encore  tenu,  pour  sou  fait  personnel,  des 
restitutions,  réparations  et  dommages  et  intérêts  que  je  lui 
demande.  Et,  au  contraire,  le  tiers  qui  lui  succède  dans  la  pos 
session  de  la  chose  n'est  tenu  que  des  obligations  qui  lui.  sont 
imposées  pour  celle  chose,  et  non  des  obligations  imposées 
précédemment  à sOn  auteur  pour  son  fait  personnel.  Ce  ne 
sera  pas  contre  ce  tiers,  à moins  qu’il  n’eu  soit  chargé  par 
son  titre,  que  je  pourrai  en  demander  le  payement.  C’est  à 
celui-là  seul  qui  a commis  le  fait  que  je  pourrai  m'adresser. 
Voilà  donc  parfaitement  mis  en  lumière  le  double  droit  que 
j’exerce,  le  double  caractère  de  mon  action.  J’ai  d’abord  un 
droit  réel,  par  Suite  une  action  réelle,  rei  perseculoria,  qui 
suit  la  chose  en  quelques  mains  qu’elle  passe  : j'ai  de  plus  un 
droit  personnel,' par  suite  une  actiou  in  persoriam,  qui  suit  la 
personne  obligée,  mais  qui  ne  peut  s’intenter  contre  aucune 
autre.  Or  c’est  le  concours  de  ce  double  droit,  de  cette  double 
action  qui  forme  l’action  mixte  (1). 

Jusque-là,  quand  nous  parlons  de  l'action  en  partage,  de  son 
caractère,  de  la  prédominance  de  l’élément  réel,  nous  suppo- 
sons entre  les  parties  des  rapports  fortuits  et  accidentels  de 
copropriété  et  d’indivision,  Si  eu  effet  ces  rapports  résultaient 
d’une  convention  faite  fenlre  elles,  l’élément  personnel  serait 

(1)  Favard,  Rép.,  v®  action,  ÿ I,  n®  5.  — Dalloz,  Rép.,  v“  action, 
n"  131.  — Contra,  Boncenne,  t.  1,  pag.  71,  qui  regarde  ces  actions 
comme  toujours  mixtes.  — Pothier,  Inlrod.  gén.  aux  coutumes,  n®131, 
qui  se  fotjde  sur  ce  qu'il  appelle  engagement  personnel  du  voisin,  du 
copropriétaire,  du  cohéritier.  — Zachari  e,  t.  5,  pag.  563,.  n1®  5. 
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dominant,  île  telle  sodrie  que raçlion  ’en  partage  sérail  toujours 
mixte,  indépcudamineiU  des  prestations  personnelles  et  des 
restitutions  qui  seraient  comprises  dans  les  conclusions  de 
Ta  demande.  ■ 

Telle  est  l’action  en  partage  d’une  chose  acquise  en  com- 
rnuri.  Les  copropriétaires  sont  non  ■seulement  dans  des  rap- 
ports d’indivision,  mais  encore  dans  les  liens  d'un  contrat; 

Telles  sont  eucorelcs  actions  en  partage  d’une  communauté 
Conjugale  et  d’une  société.  Quelques  explications  cependant, 
quant  au  partage  de  la  société  - 

Suivant  le  droit  romain,  les  contrats  nommés  produisaient 
ut)e  action  de  même  nom.  Ains(,  le  contrat  de  société  donnait 
lien  à l’action  pro  iocio.  C’était  elle  qui  devait  être  employée 
pour  contraindre  les  associés  à réaliser  leurs  mises,  à réparer 
leurs  soustractions  et  dissimulations  frauduleuses  de  l’actif 
social  (1)’,  le  dommage  causé  aux  choses  de  là  société  (2)  ; par 
{file  encore  on  poursuivait  Ta  réparation  du  dol  et  de  la  faute 
(Je  l’un  des  associés  (3),  la  Téparlit  jon  des  pertes  éprouvées  (4), 
la  contribution  aux  dépenses  faites  dans  l’intérêt  commun  (3) 
l’indemnité  pour  les  choses  couférées  dans  la  société  (6),  la, 
collation  dans  la  caisse  sociale  des  bénéfices  touchés  par  un 
•3e  ül  (7),  l’exécution  de  la  clause  pénale  (8),  les  dommages  et 
intérêts  pour  renonciation  inopportune  et  frauduleuse  (9)., 
Celte  action  s’exercait  enfin  pour  les  prestations  personnelles 
des  associés,  jusqu'à  la  dissolution  dé  la  société  inclusivement  ; 
car  c’était  par  l’action  pro  socio  qu’elle  était  poursuivie  (10). 
Uniquement  relative  aux  obligations  dérivant  du  contrat,  celle 

I)  L,  45,  /jf.  fletfttxxa. 

(S)  L.  18,  ibid.t  ■ ■ . ’.  ’*  . ' * 

(.1)  L.  SS,  § S,  îbid.  . 

(41  L.  54,  $ 4,  ibid.  *.  • • 

(5)  L.  52,  ÿ 13,13,  ibid.  , ' . 

(B)  L 60,  $ I,  ibid.  . ' 

' (7)~L,  68.  jl5,  ibid. 

(81  L.  Ti.lbid-  ‘ ' ■ ' ; , , 

(9)  t.  14,65,43.  ibid. 

(10)  L.  63,  4 10,  >6W.  ’ 


Digitized'by  Google 


DES  obligations  (akt.  11,36).  ' 389 

action  était  purement  personnelle  (1).  Aussi,  ne  survivait-elle 
pas  à la  dissolution  de  la  société  (2).  Venait  alors  l'action  com- 
muai dividendo,'  action  mixte,  que  les  meilleurs  interprètes  ont 
considérée  comme  indispensable  pour  arriver  au  partagé  de 
la  société  et  à la  fraction  des  lots  (3}. 

De  l'action  pro  socio,  nous  n’avons  plus  le  nom,  mais  nous 
avons  la  chose.  Sans  se  nommer,  l'action  s’explique.  Quant  à 
l’action  en  partage,  elle  est  mixte  évidemment;  car  elle  com- 
prend et  les  prestations  personnelles , et  la  division  des  choses 
(4).  Sa  personnalité  résulte  même  de  la  seule  existence  du 
contrat  de  société.  Comme  question  de  compétence,  la  nature 
de  cette  action  est  au  surplus  sans  intérêt,  de  même  que  dans 
tous  les  cas  où  il  y a attribution  expresse  de  juridiction.  (39, 
§ 6,-C.  de  pr.)  ..  ■ 

19.  Nous  sommes  naturellement  amené  à parler  des  ac- 
lions  qui  naissent,  sans  convention,  d’un  fait  personnel  à 
celui  qui  Se  trouve  obligé.  • • ' ' - 

Lés  quasi-contrats,  les  délits,  les  quasi-délits  produisent 
d’abord  uue  obligation  personnelle  à celui  qui  a commis  le 
lait  y donnant  lieu.  Voilà  donc  l’action  personnelle;  et  de  plus, 
si  telle  est  la  nature  du  quasi-contrat,  du  délit,  du  quasi-délit,’ 
que  leur  réparation  suppose  la  reyendication^d’ane  chose  ou 
d’un  droit  réel  quelconque,  l’action. réunit  à son  élément  pri- 
mitif de  personnalité  un  autre  élément -incontestable- de  réa- 
lité. .'  ' - 

Par  exemple,  je  suis  en  possession  do  votre  propriété,  par 
suite  d’une  gestion  d’affaires,  ou  d’un  payement  que  vous  m’en 
avez  fait  par  erreur  et  sans  cause,  ou  bien  entin  par  suite  d’un 
-délit  ou  d’un  quasi-délit.  Vous  me  poursuivez  en  restitution 
de  la  chose  que -je  détiens  indûment.  Votre  action  est  mixte, 

(-1)  L,  43,  ff..  ibid.  listes  61  ctsuiv.  de  Godefroy. 

(ï)  L.  65,  § 13,  ibid.  ’ ’ ' 

..(3)  Favre,  sur  la  loi  43,  [f.  Pro  socio. — Voet.  Adpànct.,  Pro  socio, 
n"  tü,  — ViNNiCs,  Quœst.  seteoi.,  lib.  I,  c.  36. 

(4)  TnorLONr.,,  SociélC,  n”  998. 
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tain  in  rem  quant,  in  persunam;  car  II  y a concours  d'action 
personnelle  et  d'action  réelle  : d’action  personnelle,  parce  que 
le  quasi-contrat,  le  délit  ou  le  quasi-délit  m'engagent  person- 
nellement; d'action,  réelle,  parce  que  vous  prétendez  sur  la 
chose  des  droits  que  vous  pouvez  exercer  en  quelques  mains 
qu’elle  passe.  Et  il  importe  peu  que  vous  joigniez  ou  non  une 
demande  en  dommages  et  intérêts  ; l’action  n'en  est  pas  moins 
mixte  dans  tous  les  cas,  parce  que  j’ai  contracté  un  engage- 
ment personnel,  par  un  fait  personnel  et  qui  vaut  contrat, 
indépendamment  des  dorhmages  et  Intérêts  que  vous  pouvez 
me  réclamer. 

2tt.  Comme  la  nature  de  l’action  s’apprécie  surtout  par  le 
droit  qu’on  prétend  et  par  les  conclusions  qui  l’expliquent,  il 
suit  que  pour  rendre  l'action  mixte,  il  suffit  de  joindre  au  chel 
de  conclusions  fondé  sür  un  droit  réel,  un  chef  de  conclusions 
fondé  sur  pn  droit  personnel.  Ainsi,  quand  nous  demandons 
qu’une  personne  soit  condamnée  à nous  rendre  un  héritage 
avec  restitution  de  fruits  ou  avec  dommages  et  intérêts,  nous 
exerçons  une  action  mixte,  parcé  que  le  possesseur  est  dé- 
chargé d’une  partie  de  la  demande  ep  abandonnant  l’héritage, 
et  qu’il  demeure  personnellement  çibligé  à là  restitution  des 
fruits,  ou  au  'payement  des  dommages  et  intérêts  (1).  Et  cette 
obligation  accessoire  personnelle  passe  à ses  héritiers  (2). 

11  y a par  suite  dans  l’ensemble  de  l’action  quelque  chose 
de  plus  qu’une  action  purement  réelle,  à ce  point  même  qu’on 
peut  supposer  un  autre  détenteur  tenant  ses  droits  de  l’usur- 
. pâleur  poursuivi,  ji 'ayant  rien  à restituer  lui-uiéme,  ni  fonds 
ni  fruits,  à cause  de  la  prescription  et  de  sa  bonne  foi,  tandis 
que  son  auteur  est  encore -tenu  de  dommages  et  intérêts- La 
question  de  propriété  et  la  question  des  fruits  eu  des  domma- 
ges et  intérêts  ne  s'absorbent  donc  pas  l’une  l’autre,  pour  ne 
\ ■ . 

(1)  Pothier,  IMrod.  gt'n.  aux  coût.,  n“  122.  — Anooê,  Instil.,  liv.  4. 
cl».  11,  De/i  actions.  — Denisart,  v .1 clion,  n"  5.’ — Merlin,  Rép,,  \- 
fctiùn,  $ 2.  — Grenoble,  29  avril  1824.  Dai.i.oz,  25,  9,  124. 

(2)  PoTHlEh,  Propriété,  ir>  304  et  305. 
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" formel’  qu’une  action  réelle.  Leur  concours  forme  au  contraire 
une  véritable  action  mixte. 

Nous  n'ignorons  cependant  pas  que  notre  opinion  a contre 
elle  l’imposante  autorité  d’un  arrêt  delà  Cour  de  cassation, 
rendu  sur  le  rapport  de  M.  Troplong  (1).  La  Cour  suprême 
décide  qu’une  pareille  action  n’est  ni  mixte  dans  le  sens  pro- 
pre du  mot,  ni  personalis  in  rem  scripta  ; qu’elle  est  principa- 
lement et  en  premier  ordre  réelle;  que  les  conclusions  acces- 
soires prises  par  le  demandeur,  en  restitution  et  compte  de 
fruits,  n’en  peuvent  changer  le  caractère  principal,  parce  que 
dans  ses  termes,  ses  moyens  et  son  but,  elle  constitue  une  vé- 
ritable action  réelle.  ’ ' *' 

Il  est  bien  vrai  que  cette  action  n’est  pas  mixte  comme  l'est 
l’action  mixte  proprement  dit,e,  que  le  droit  romain  et  les  au- 
teurs tant  anciens  que  modernes  appellent  personalis  m rem 
scripta.  Cette  dernière  action  est  en  effet  personnelle  dans 
son  principe  et  réelle  dans  son  but,  parce  qu’il  y a un  enga- 
gement personnel  à faire  exécuter  ou  à faire  résoudre,  pour 
arriver  au  délaissement  delà  chose.  Au  contraire,  l'action  que 
nous  avons  supposée  est  réelle  dans  son  principe,  dans  son 
point  de  départ;  elle  conclut  immédiatement  et  d’emblée  au 
délaissement  de  la  chose;  Mais  son  but  comme  son  moyen  n’est 
pas  tout  entier  dans  la  propriété  revendiquée.  Car,  à côté  de 
cette  réalité,  H y a des  conclusions  accessoires  dont  la  person- 
nalité ne  peut  être  méconnue;  ce  sont  celles  qui- tendent  à un 
compte  de  fruits  ou  au  pavement  de  dommages  et  intérêts.  Si 
• doncuolre  action  est  mixte,  èlle  le  sera  autrement  que  l’action 
appelée  personalis  in  rem  scripta.  Voilà  tout. 

Mais,  dit-on,  ces  conclusions  accessoiresn’cn  peüvent  chan- 
ger le- caractère  principal.  Nous  nous,  demandons  ici  s’il  ne 
suffit  pas,  pour  qu’une  action  soit  mixte,  qu’il  y ait  tout  à la  fois, 
n’importé  dans  quel  ordre  et  quelle  proportion  pour  chacun, 
un  double  élément  de  réalité  et  de  personnalité  ; "s’il  ue  suffit 

' (1)  3 rroût  1 817.  Sirey,  47,  l , 80i.  — Zachari  e,  t»  5,  pag.  56Bç  — 
Amiens,  13  nnv.  1824.  Sirey,  55,  2,211. 
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pas,  eu  un  moi,-  qu’il  y ail  îles  conclusions  personnelles  jointes 
et  mêlées  à des  conclusions  réelles. 

La  loi  civile  n'a  nulle  pari  défini  l'action  mixte.  Ne  sem- 
ble-i-il  pas  résulter  de  son  silence  qu’à  ses  yeux  toute  action 
est  mixte,  qui  couclul  à la  fois  au  délaissement  de  la  chose 
ipii  ne  peut  s'obtenir  que  contre ic  détenteur,  et  à des  condam- 
nations personnelles,  qui  ne  peuvent  atteindre  qu’une  personne 
déterminée  ? Celle  qualification  ne  résulle-l-elle  pas  de  la 
nature  même  îles  choses,  puisqu’il  y a des  conclusions. com- 
plexes qui  se  dirigent  contre  la  chose  et  contre  la  personne? 

Il  faudrait,  pour  établir  le  contraire,  prouver  qu’il  n’y  a au- 
jourd’hui d’actions  mixtes  que  les  actions  appelées  persuno.tet; 
in  rem  scriptæ.  C’est  là  ce  que  la  loi  n'à  dit  nulle  part.  Parle 
rapprochement  même  des  seules  dispositions  où  elle  parle 'de 
l’action  mixte,  de  colles  où  elle  s’occupe  des  actions  person- 
nelles ou,  réelles,  on  est  amené  à penser  que,'  dans  l’esprit  du 
'législateur,  toute  action  est  véritablement  mixte  lorsqu'elle 
est  réelle  d’un  cOlé,  personnelle  de  l’autre,  et  que  dans  les 
éléments  qui  en  constituent  l'ensemble  il  y a un  mélange  de 
personnalité  et  de  réalité.  Si  l’action  peraonalis  in  rem  scripta 
est  mixte,  il  nous  semble  en  effet  que  c’est  moins  par  la  ina- 
uièredont  s’ÿ  combinent  l’élément  personnel  et  l’élément  réel, 
que  pat  le  fait  même  de  leur  combinaison,  de  quelque  manière 
que' cette  combinaison  s’y  opère. 

D’anciens  auteurs  ne  sont  pas  plus  exigeants  que  nous.  « Les' 
actions  mixtes,  dit  Argou,  sont  celles  qui  participent  des  deux 
autres,  comme  quand  nous  demandons  qu’un  homme  soit  con- 
damné à nous  rendre  un  héritage  avec  restitution  de  fruits, 
on  avec  des  dommages  et  intérêts.  On  les  appelle  mixtes, 
parce  que  le  possesseur  de  l'héritage  est  déchargé  d’une  par- 
tie de  la  demande  en  abandonnant  l'héritage;  mais  il  demeure 
personnellement  obligé  à la  restitution  des  fruits  et  aux  dom- 
mages et  intérêts.  » 

Pothier  litf  inême,  après  avoir  parle  des  trois  grandes  actions 
mixtes,  actions  en  partage  de  Succession,  en  partage  de  com- 
munauté et  eu  bornage,  ajoute  immédiatement  : «'  Il  y a d’autres 
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actions  qui  étant  principalement  actions  réelles,  ont  quelque- 
fois des  conclusions  accessoires  qui  sont  personnelles  : telle 
est  l'action  en  revendication,  lorsqu'elle  est  intentée  contre  un 
possesseur  de  mauvaise  foi.  Les  conclusions! principales  pour 
le  délais  de  l’héritage  sont  les  conclusions  d'une  action  réelle; 
mais  celles  pour  la  restitution  des  fruits  et  pour  les  dommages 
et  intérêts  résultant  des  dégradations  par  lui  fqites;  sont  des 
conclusions  personnelles,  qui  naissent  de  l’obligation  person- 
nelle1, ex  deiieta,  qu’a  contractée  ce  possesseur,  de  restituer 
les  fruits  qu’il  a perçus  d’un  héritage  qu’il  savait  ne*pas  lui 
appartenir,  et  de  réparer  le  tort  qu’il  a fait  en  le  dégradant.  » 
Pothier  ne  prononce  pas  le  mot  d’actions  mixtes,  comme  Ar- 
gou  ; mais  peut-on  sérieusement  douter  qu’il  n’assimile,  comme 
actions  mixtes , ces  autres  actions  qui  étant  principalement 
réelles,  ont  quelquefois  des  conclusions  accessoires  qui  sont 
personnelles^  aux  trois  grandes  actions  mixtes  dont  il  vient 
d’apprécier  le  caractère  précisément  sous  le  rapport  du  même 
mélange  3e  conclusions  réèlfès  et  personnelles? 

Remarque*  que  nous  ne  prétendons  pas  que  l’accessoire 
change  le  principal.  Nous  ne  faisons  en  effet  que  maintenir  à 
chaque  ordre  de  conclusions  son  caractère  propre,  pour  en 
déduire  la  nature  mixte  de  l’action. 

Quant  à cette  objection  que  tout  demandeur  pourra,  par  des 
conclusions  accessoires, ‘introduire  un. élément  de  personnalité; 
et  créer  ainsi,  à sa  volonté,  une  action  mixte,  nons  nous  bornons 
a répondre  qu’il  n’y  a même  pas  une  raison  d’inconvénient  ; 
qu’il  doit  être  indifférent  au  défendeur  de  plaider  devant  le 
juge  de  son  dpmicile,  ou  celui1  de  la  situation  des  héritages; 
que  la  crainte  d’un  abus  possible  ne  doit  pas  faire  proscrire 
indistinctement  l’ëxereice  du  droit  ; qu’après  tout  celte  consi- 
dération d’un  fait  purement  accidentel  et  secondaire  ne  sau- 
rait faire  fléchir  la  rigueur  du  principe. 

Mais  il  ne  suffirait  pas,  pour  rendre  l’action  mixte,  de  de- 
mander'une  restitution  de  fruits  à partir  de  la  demande.  Ce 
chef  de  conclusions  , n’étant  fondé  sur  aucune,  cause  anté- 
rieure, ne  vise’  en  effet  aucun’ droit  déjà  né’,  mais  nn  droit  à, 
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naître.  Or  le  caractère  de  l'action  ne  peut  s’apprécier  que  pat- 
te droit  existant  et  prétendu  au  moment  où  elle  s'intente.  Il 
serait  étrange  qu'un  fait  postérieur  à la  demande  rétroagît 
pour  en  changer  le  caractère  primitif,  purement  réel.  Ce  se- 
rait là  une  pétition  vicieuse  de  principe,  puisque  la  person- 
nalité de  l’action  ne  résulterait  qifaprès  coup  de  l’exercice  de 
l’action  clle-ipéme.  D’ailleurs,  le  défendeur  contre  lequel  on 
demande  ainsi  la  restitution  de  la  chose,  peut -se  décharger  de 
l’action  en  l'abandonnant  tout  de  suite;  preuve» que  l’action 
n’a  rien  de  persouiteMans  sou  origine.  - ' ‘ . . . • . 

« Article  1137. 

i.  ’ .- 

L’obligation  de  Veiller  à la  conservation  de  la  chose, 
soit  que  la  cpnvention  n’ait  pour  objet  que  l’utilité  de 
l’une  des  parties,  soit  qu’elle  ait  pour  objet  leur  utilité 
commune,  soumet  celui  qui  en  est  chargé  A y apporter 
tous  les  soins  d’un  bon  père  de  famille.  — Cette  obliga- 
tion est  plus  ou  moins  étendue,  relativement  à certains 
. contrats,  dont  les  effets,  à cet  égard,  sont  expliqués  sous 
les  titres  qui  les  concernent.  , 

Sommaire. 

t ..Au  point  de  vue  de  la  raison,  simplicité  du  système  des  trois  fautes. 

2.  Comment  se  classent  ces  trois  fautes.  Existaient-elles  d’après  le  droit 
romain  1 

3.  L'article  lt37  repousse  la  théorie. des  trois  fautes. 

I.  En  matière  de  contrats,  il  n'y  a que  deux  fautes  eorrespoudaotes  aux 
deux  degrés  de  soins  exigés;  ceux  du  bqn  père  de  famille,  in  abs~ 
tfaclo,  ceux  habituels  du  débiteur,  in  concrelo. 

'5.  Examen  de  divers  articles  du  Code,  qui  exigent  les  soins  d’un  bon 
père  de  lamille  de  la  part  du  débiteur,  • 

O.  Ou  seulement  sa  surveillance  habituelle.  Du  dépositaire.  . 

7.  De  l’héritier  bénéficiaire. 

H.  Système  de -M.  Duranton.' 

9.  De  M.  Proudbon.  * • 

10.  De  MM.  Tnullieret  Dtivergior. 

.1 1.  Des  annotateurs  de  M.  Zachariæi  ' 
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Il  Les  parties  peinent  stipuler  plus  ou  moins  Je  %pins. 

13.  Mais  elles  ne  peuvent  pas  convenir  que  le  débiteur  ne  sera  pas  tenu 
de  son  dol. 

14.  Il  peut  résulter  de  1a  convention  que  le  débiteur  a promis  des  soins 

tout  particuliers.  ' ; , 

15.  Des  fautes  dans  les  obligations  de  faire. 

COMMENTAHIE.  V. 

l.JU’ariicle  1137  détermine  quels  soins  le  débiteur  d’tiite 
chose  doit  apporter  à sa  conservation,  avec  quelle  vigilance  il 
doit  en  prévenir  la  perle  et  la  détérioration. 

Lè  bon  sens  indique  tout  d’abord  que  cette  obligation  doit 
être  plus  ou  moins  étendue,  ■suivant  les  circonstances.  En  ana-, 
lysant  les  contrats,  au  point  de  vue  de  leur  utilité,  on  voit  en 
■effet  que  les  uns  produisent  un  avantage  commun  aux  deux 
parties;  que  les  autres,  au  contraire,  en  produisent  un  exclusif 
et  unilatéral,. soit  au  profil  du  créancier,  soit  an  profit, du  dé-, 
biteur.  Comme  il  est  raisonnable  qu’on  soit  d’autant  plus  exi- 
geant, quant  à l'imputabilité  des  fautes,  que  le  débiteur  de  la 
chose  a retiré  plus  de  bétu-lice  de  sa  possession,  et  d’autant 
plus  indulgent  qu’il  en  a retiré  moins  d’avantage,  il  suit  que, 
par  une  correspondance  symétrique  des  fyutes'aux  diverses 
obligations.de  donner,  oit  a trois  sortes  de  fautes,  graduées 
suivant  Futilité  que  la  convention  a procurée  à chacune  des 
parties.  Ainsi,  dans  les  contrats  dont  l’utilité  est  commune, 
comme  la  vente,  l’échange,  le  louage,  la  société,  le  débiteur 
ne  sera  responsable  que  de  la  .faute  communément  appré- 
ciée, ou  faute  simple.  Dans  les  contrats  qui  ne  produisent 
d’avantage  qu.’en  faveur  du  créancier,  comme  le  mandat  gra- 
tuit, le  dépôt,  il  sera  tenu  seulement  de  la  faute  grave.  Enfin, 
dans  les  contrats  qui  ne  produisent  d’avantage  qu'à  son  profit 
exclusif,  comme  le  commodat,  il  sera  responsable  d'une  faute 
bien  moindre.  En  donnant  donc  le  nom  de  famé  légère  à la 
faute  simple,  on  aura,  pour -les  deux  fautes  extrêmes,  la  faute 
grave  ou  lourde  et  la  faute  très  légère. 

Cette  théorie  est  ingénieuse  et  simple  dans  son  principe. 
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Elle  a quelque  eliyso  de  séduisant  dans  son  application  symé- 
trique;'et  l’on  conçoit  qu’elle  ait.  exercé  longtemps  et  exerce 
encore  aujourd'hui  un  grand  empire  de  séduction  sur  les 
esprits  les  plus  droits  et  lés  (dus  éclairés. 

2.  Existe-t-elle  dans  le  droit  romain?  Nous  n’exaniinerons 
pas  celle- question,  où  il  a été  dépensé  pour  et  contre  beau- 
coup de  science'et  de  sagacité.  Qu’il  nous  suffise  de  dire  que 
telle . était  l'opinion  de  la  plupart  de  ses  interprètes,  des 
Accurse,  des  Alciat,  des  Cujas,  des  Favre,  des  Vinnius,  des 
Heineccius,  enfin  du  sage  Pothier  (1);  Elle  était  passée  dans 
notre  ancienne  jurisprudence;  . 

Mais  il  fallait  donner  la  définitîon  des  trois  fautes; 'celte 
définition,  la  voici  : la  faute  grave  était”  le  manque  des  soins 
qu’un  père  de  famille,  même  insouciant,  a l’habitnde  d’appor- 
ter à la  gestion  de  ses  propres  affaires  ; la  faute  légère,  lé 
manque  des  soins  d’tui  bon  père  de  famille;  la  faute  très 
légère,  le  manque  des  sbins  que  prend  de  ses  affaires  l'homme 
le  plus  vigilant  et  le  pins  actif.  Ainsi  définies,  6es  fini  os  étaient  - 
appelées  in  abstraclo,  c’est-à-dire  considérées  abstraction  faite 
des  habitudes  do  la  personne,  et  appréciées  sur  le  type  abs- 
trait du  bon  [)ère  de  famille.  Par  opposition  à la  faute  in  abs- 
traclo,  il  y avait  la  faute  in  concreto,  c'esf-à-dire  la  faute  con-r 
sidérée  relativement  et  eu  égard  aux  qualités,  aux  habitudes 
de  la  personne.  On  ne  trouve  pas  ces  expressions. scolastiques 
dans  les  textes  du  droit,  romain.  Mais  on  y oppose  souvent 
les  fautes  entre  clics,  les  fautes  graves  aux  fautes  moindres, 
comme  font  les  interprètes,  dé  la  faute  in  concreto  et  de  la  faute 
m abstraclo. 

Cependant  d’autres  savants  jurisconsultes  (2)  ont  combattu 
cette  division  triparlite  des  fautes  et  son  application  systéma- 

(1)  Àppend.  au  coût,  de  mariage. 

(9)  Vov.  Doxr.Aii,  Comm.  fur.  ciû.  — TiiOMASrus/Wss.  iiir  la  presta 
tiort  des  fautes.' — Lçbrun,  Essai  sur  la  prestation  des  /iâtrfei  (réfuté*  par 
Pothier,  App.  au  cont.  de  mariage).  — Ducaubrov,  Inst  il.,  expi.,  t.  3, 
«°*  lOtiS  et  suivi  ■ . • ‘ - 
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tiqne.  M.  Ducaurroy  (1)  résume  ainsi  sa  discussion  sûr  les 
principes  du  droit  romain  en  cette  matière  : « Il  faut  distin- 
guer, 1°  si  la  personne  qui  reçoit  ou  garde  une  chose  pour  la 
rendre,  s’oblige -gratuitement,  ou  pour  un  avantage  quelcon- 
que. Dans  le  premier  cas,  elle  est  tenue  seulement  du  dol  ; dans 
le  second,  elle  est  toujours  tenue  de  la  faute.  Lorsqu’on  veut 
savoir  «le  quelle  faute,  il  est  encore  utile  de  distinguer,  2"  si 
l’obligation  est  compensée  par  un  avantage  mutuel,  comme 
dans  le  gage  et  la  société,  ou  par  un  avantage  exclusif,  conjme 
dans  le  commodat.  L’avantage  réciproque  oblige  quelquefois 
à répondre  de  la  faute,  grave,  le  plus  souvent  de  la  faute 
légère.  L’avantage  exclusif  oblige  toujours  à répondre  de  •cette 
dernière  faute  ; et  dès  lors  il  établit  une  différence  réelle  entre 
le  commodat  et  la  société  ; mais  cette  différence  disparaît  dès 
quç  l’on  compare  le  cominodalaire  «u  vendeur,  au  locataire, 
au  créancier  gagiste,  etc...  En  effet,  lorsqu’une  personne  ré- 
pond de  la  faute  légère,  il  importe  peu  quo  l’obligation  lui 
procure  un  avantage  mutuel  ou  exclusif  ; cette  dernière  cir- 
constance n’ajoute  rien  à la  responsabilité.  (V oy.  Papinien, 
loi  1”,  § 2,  ff.  De  prescript.  verJ>.)  Enfin,- l’on  abusé  de  l’une 
ou  de  l’autre  distinction,  lorsqu’on  en  conclut  que  les  obliga- 
tions formées  dans  un  intérêt,  réciproque  imposent  toutes  la 
même  responsabilité,  et  toutes  une  responsabilité  moins  éten- 
due que  les  obligations’  formées  dans  l’intérêt  exclusif  de 
l’obligé,  v • -, . 

Thomasius  .surtout,  se  plaçant  au  point  de  vue  pratiqué, 
montre  dans  sa  dissertation  sur -la  prestation  des  fautes,  les 
abus,  les  dangers  et  les  difficultés  d’une  théorie  propre,  a force 
de,  distinctions  et  d.’exceptions,  à égarer  l’esprit  du  juge,  sous 
prétexte  de  guider  son  équité.  Tout  en  reconnaissant  nous- 
méme  que  le  système  des  trois  faüteS  est  ingénieux,  raison- 
nable et  Simple  dans  la  spéculation,'  noits  ne  pouvons  nous 
empêcher  de  conclure,  comme  le  jurisconsulte  allemand,  sur 
son. application  dans  la  pratique.  . • 
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3.  Voyons  maintenant  quel  est  le  système  du  Code  Napo- 
léon-: « La  division  des  fautes,  disait  Bigot  de  Préameneu, 
dans  son  e\pos»i  des  motifs,  est  plus  ingénieuse  qu’utile  dans 
la  pratique.  La  théorie  par  laquelle  on  divise  lés  toutes  en 
plusieurs  classes,  sans  pouvoir  les  déterminer,  11e  peut  répan- 
dre qu'une  fausse  lueur  et  devenir  la  matière  de  contestations 
plus  nombreuses.  » Il  est  déjà  bien  diflieile  de  croire,  d’après 
ces  paroles  ollieielles,  que  la  division  tripartite  des  fautes  ait 
encore  trouvé  place  dans  les  textes  du  Code  Napoléon. 

Aitssi,  l’article  1137  la  repousse-t-il  formellement.  « L obli- 
gation de  veiller  à la  conservation  de  la  chose,  soit  que  la  con- 
vention n’ait  pour  objet  que  l’utilité  de  l’une  des  parties,  soit 
qu’elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune,  soumet  celui  qui 
en  est  chargé  à y apporter  tous- les’ sqins  dL’un  bon  père  de 
famille  ».  Ce  texte  est  clairet  positif;  plus  de  distinction  à 
faire  entre  les  contrats peu  importe  que  leur  utilité  soit  uni- 
latérale ou  commune,  le  débiteur  doit  veiller,  dans  tous  les 
cas,  à la  conservation  de  la  chose  en  bon'  père  de  famille. 

Cependant  l’article  1137  ajoute  que  « cette  obligation  est 
plus  ou  moins  étendue,  relativement  à.  certains  contrats  dont 
les  effets,  à cet  egard,  sont  expliqués. sous  les  titres  qui  les 
concernent.  » Qu’est-ce  a dire?  Est-ce  q’u’il  y aurait,  dans  les 
principes  du  Code  Napoléon,  certains  contrats- qui  obligeraient 
le  -débiteur  à apporter  à la  conservation  de  la  chose  plus  que 
les  soins  d’un  bon  père  de  famille?  Est-ce  qu’il  y en  aurait 
d’autres  par  conséquent  qui  exigeraient  de  sa  part  moins  que 
les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  pour  la. conservation  de  la 
chose?  Faut-il  entendre  ces  mots  : cette  obligation  est  plus  ou 
moins  étendue...,  en  ce  sens  <|ue  tantôt  on  doit  plus  et  tantôt 
moins  que  les  soins  d’un  bon  père  de  famille?  Mais- alors  il  y 
aura  trois  ordres  de  fautes  graduées,  suivant  que  le  débiteur- 
aura  dû  les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  qu’il  aura  dû 
davantage,  qu’il  aura  dû  moins.  Et  à ces  trois  obligatious  cor- 
respondront lès  trois  toutes,  la  faute  moyenne  ou  légère,  la 
toute  très  légère,  la  toute  lourde.  Voilà  donc  Indivision  tripar- 
ti te  des  fautes  qui  réparait  dans  le  Code  Napoléon,  avec  la 
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double  circonstance  aggravante  que  le  législateur  moderne 
s’esl  rendu  coupable  d’inconséquence,  en  ce  qu’il  a déclaré 
d’abord  vouloir  la  proscrire,  et  encore  éoupable  d’injustice,  en 
ce  qu’il  n’a  pas  fondé,  comme  les  anciens  interprètes,  la  pres- 
tation des  fautes  sur  l'utilité  correspondante  du  contrat. 

Tel  n’est  pas  certainement  le  sens  de  l’article  1137.  Il  faut 
en  effet  l’interpréter  de  manière  à concilier  la  lettre  et  l’esprit 
de  ses  deux  paragraphes.  Or,  dans  sa  première  partie,  il  re- 
pousse formellement  la  division  tripartite  des  fautes  ; il  la 
sape  par  la  base,  en  déclarant  que,  pour  leur  prestation,  il  im- 
porte peu  que  le  contrat  ait  pour  objet  l'utilité  de  toutes  par- 
ties, ou  de  l’une  d’elles  seulement.  Comment  aurait-il  donc, 
dans  son  secohd  paragraphe,  restauré  le  système  des  trois 
fautes,  qui  n’avait  de  valeur  cl  de  vérité  apparentes  que  par 
son  application  symétrique  et  sa  correspondance  à l’utilité  du 
contrat?  Autant  vaudrait  dire  qu’il  a repris  les  conséquences 
après  avoir  écarté  le  principe  ; inconséquence  dont  il  ne  con- 
vient pas  de  taxer  le  législateur. 

Quand  donc  la  loi  dit  que  l’obligation  de  veiller  à la  conser- 
vation de  la  chose  est  plus  ou  moins  étendue,  elle  ne  le  dit 
pas  d'une  manière  relative,  en  mettant  cette  obligation  en  rap- 
port avec  la  vigilance  du  bon  père  de  famille  ; elle  le  dit  d’une 
manière  absolue  et  indépendante  des  premières  dispositions 
de  l’articlo  1137.  Elle  ne  fait  pas  de  comparaison  avec  un  troi- 
sième terme  ; elle  n’en  fait  qu’entre  plus  et  moins.  Ces  mots  : 
cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue...,  n’ont  pas  un 
autre  sens  que  celui-ci  : les  contrats,  suivant  leur  nature,  obli- 
gent à apporter  plus  on  moins  de  soins  à la  conservation  de 
la  chose;  leurs  effets,  à cèl  égard,  seront  expliqués  sous  les 
litres  qui  les  concernent.  Et  à l'obligation,  ainsi  gradaée  du 
plus  au  moins,  de  veiller  à la  conservation  de  la  chose,  cor- 
respond naturellement  une  division  bipartite  des  fautes. 

Au  surplus,  puisque  l’article  1137  renvoie,  quanta  la  pres- 
tation des  fautes,  aux  explications  que  la  loi  se  réserve  de 
donner  relativement  à chaque  contrat,  sous  le  litre  qui  le  con- 
cerne, il  faudrait,  avant  de  se  prononcer  pour  le  système  des 
t.  i.  :«i 
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trois  fautes,  voir  Vil  y a.  précisément  quelque  contrat  qui 
oblige  à apporter  à la  conservation  de  la  chose  plus  que  les 
sôitis  d'un  bon  père  de  famille,  et  rende  ainsi  le  débiteur  res- 
ponsable de  la  faute  très  légère..  Or,  la  faute  très  légère  ne  se 
trouve  nulle  part  nommée,  nulle  part  imputée.  Donc,  elle 
n'existe  pas  dans  nos  Codes,  puisque,  à supposer  que  le 
second  paragraphe  de  l’article  1 1 37  l’eût  annoncée  (ce  qui 
n’est  pas),  il  serait  vrai  aussi  que  son  existence  était  subor- 
donnée à des  dispositions  spéciales  que  la  loi  n'a  prises  nulle 
part. 

Résumant  donc  notre  interprétation  de  l'article  113",  nous 
dirons  : il  supprime  d'abord  l’ancieune  distinction  entre  les 
contrats  qui  avaient  pour  objet  futilité  commune  des  parties, 
ou  seulement  celle  du  débiteur,  ou  Seulement  celle  du  créan- 
cier, distinction  sur  laquelle  on  avait  fondé  la  théorie  tripar- 
tie des  fautes.  En  abolissant  le  principe  de  celte  division,  il 
a aboli  par  cela  même  celte  division,  qui  n’en  est  que  la  con- 
séquence. Quand  il  dit  que  l’obligation  de  veiller  jt  la  conser- 
vation de  la  chose  est  plus  ou  moins  étendue,  suivant  la  nature 
des  contrats  comparés  entre  eux,  quant  à la-  prestation  des 
fautes,  il  signifie  simplement  que  tel  contrat  oblige  à plus  de 
soins  que  tel  autre,  et  celui-ci,  conséquemment,  à moins  de 
soins  que  celui-là. 

4.  Mais  quel  est  ce  plus,  quel  est  ce  moins  de  soins?  Nous 
entrons  dans  le  vif.de  la  question.  Le  plus  de  soins  que  la  loi 
exige,  ce  sont  les  soins  d’un  bon  père  de  fatnille.  Voilà  le 
maximum  de  vigilance.  Nous  verrons  en  effet,  en  parlant  des 
divers  contrats,  que  le  Code  Napoléon  n’exige  nulle  part 
davantage,  pas  même  dans  les  .contrats  qui  n'ont  d'utilité  que 
pour  le  débiteur,  et  dans  les  cas  où  la  théorie  des  trois  fautes 
rendait  le  débiteur  responsable  dé  la  faute  très  légère,  en  exi- 
geant de  lui  plus  que  les  soins  d’un  bon  père  do  famille.  Le 
moins  sera  par  conséquent  moins  que  les  soins  d’un  bou 
père  de  famille.  C’est  le  minimum  de  vigilance,  au-delà  duquel 
commencent  le  dol  et  la  mauvaise  foi. 
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Le  bon  père  de  famille  est  l'homme  soigneux  et  vigilant, 
comme  le  sont  en  général  les  hommes  qui  ^'intéressent  à la 
conduite  de  leurs  affaires,  en  se  tenant  aussi  loin  de  l’activité 
inquiète  et  avare  qui  s’évertue  sans  cesse  aux  plus  petites 
choses,  que  de  la  prodigalité  qui  dissipe  ét  de  l’insouciauce 
qui  néglige.  Le  bon  père  de  famille  est  un  type  abstrait  mais 
sans  exagération,  tel  qu’il  convient  à l’humanité.  C’est  eu  effet 
assez  pour  la  satisfaction  du  eréahcier,  que  le,  débiteur  ap-. 
porte  à la  conservation  de  la  chose  les  mêmes  soins  que 
l'homme  diligent  et  actif,  comme  on  l’est  ordinairement,  ap- 
porte à ta  conservation  de  ce.  qui  lui  appartient.  En  exigeant 
davantage*  on  nurait-dépassé  les  limites  de  ce  juste  milieu  qui 
est  le  point  de  raison  et  d’équité.  La  loi,  en  imposant,  au  plus, 
les  soins  d’un  bon  itère  de  famille,  a donc  été  raisonnable  et 
juste,  d’autant  htieux  que  le  type  de  vigilance  qu’elle  a choisi, 
tout  abstrait  qu’il  est,  se  trouve,  dans  la  pratique,  sons  la  main 
•et  les  yeux  de  tout  le  monde. 

En  principe,  et  à moins  de  dispositions  formelles,  le  débi- 
teur doit  apporter  tous  les-  soins  d’un  bon  père  de  famille. 
Telles  sont  les  dispositions  de  la  première  partie  de  l’ar- 
ticle 1137.  Lors  donc  qu’il  s’agit  d’apprécier  une  faute,  il  tout 
se  demander,  non  pas  si,  dans  l’espèce,  la  loi  exige  du  débi- 
teur les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  ce  qui  est  la  règle, 
mais  si  elle  l’en  dispense,  ce  qui  est  l'exception.'  1 •’ 

Nous  avons  le  maximum  des  soins;  voyons-en  maintenant 
le  minimum.  Ici,  les  toutes  11e  s'apprécient  plus  in  abslracto, 
sur  le  type  abstrait  du  père  de;  famille.  Elles  s’apprécient,  au 
contraire,  pour  nous  servir  des  termes  de  l’école,'  in  concreto, 
par  comparaison  avec  les  soins  que  le  débiteur  prend  habi- 
tuellement de  ses  propres  affaires.  Du  moment  en  effet  que  la 
loi  a jugé  équitable  et  juste  d’abaisser  le  degré  où  la  faute 
commence  à être  imputable,  elle  a dù  descendre  jusqu'à 
l’omission,  de  la  part  du  débiteur, 'des  soins  qu’il  apporte  à la 
conservation  de  ses  propres  choses.  Exiger  encore  davantage, 
c’eût  été  lui  faire  une  remise  tout  à fait  illusoire  de  responsa- 
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bilité,  et  luj  enlever  complètement  le  bénéfice  de  l'atténuatiou 
qu'elle  voulait  cependant  lui  procurer,  quant  à la  prestation  de 
ses  fautes.  Lors  donc  que  le  débiteur  n’est  pas  pas  tenu  de 
droit  des  soins  d'un  bon  père  de  famille,  il  pourra  se  défendre 
par  son  ùge,  son  sexe,  son  inexpérience,  son  incapacité,  ses 
habitudes,  en  un  mot,  par  toutes  les  circonstances  de  la  ges- 
tion ordinaire  de  ses  affaires  personnelles. 

Mais  si  la  Ipi  a abaissé,  au  profit  du  débiteur,  le  degré  des 
fautes,  dans' certains  eas,  jusqu’à  l’omission  seulement  de  sa 
vigilance  habituelle,  elle  n’est  jamais  descendue  plus  bas.  Elle 
ne  l’a  jamais  dispensé  des  soins  qu’il  apporte  habiiuCUemeut 
à la  conservation  de  ce  qui  lui  appartient.  Autrement,  elle 
.eût  consacré  les  actes  dedol  et  de  mauvaise  foi.'Car  la  bonne 
foi  oblige  le  débiteur  à prendre  de  la  çhosp  d’autrui  les  mêmes 
soins  que  de  la  sienne.  C’est  même  plus  qu’un  principe  du 
Code,  c’est  un  principe  de  notre  Evangile. 

Que  si,  conséquemment,  le  débiteur  est  un  bon  père  de  fa- 
mille, dans  la  vérité  du  mot,  comme  il  doit  apporter  à la  con- 
servation de 4a  chose  les  mêmes. soins  qu’il  prend  des  siennes, 
il  s’ensuit  que,  par  une  circonstance  inhérente  à sa  personne, 
il  n’y  .aura  aucune  différence,  quant  à la  prestation  de  scs 
fautes,  entre  le  cas  où  le  contrat  obligé  à tous  lcê  soins  d'un 
bon  père  de  famille,  et'  celui  où  le  contrat  oblige  à moins.  La 
nature  particulière  de  la  convention  ne  lui  procure  alors  aucun 
bénéfice  d’irre$pousabilité,  parce  que  la  loi,  d’accord  avec 
l’équitc  et  la  bonne  foi,  l’oblige  d'ailleurs  à apporter  sa  vigi- 
lance habituelle  pour  ses  propres  affaires. 

Mais  fùt-il  plus  qu’un  bon  père  de  famille,  fût-il  lin  modèle 
de  diligence  et  d’activité,  cependant  il  ne  serait  jamais  tenu 
de  veiller  à la  conservation  de  la  chose  âvec  plus  de  soins 
que  n’en  met  un  bon  père  de  famille.  Car  il  serait  inique 
que  dans  tm  contrat  qui  n’oblige  qu'à  des  soins  d’une  qualité 
même  inférieure,  on  exigeât  davantage,  sous  prétexte  que  la 
loi.  lui  demande  sa  vigilance  habituelle,  et  que  par  hasard  il 
est  doué  d’une  vigilance  et  d’une  activité  extraordinaires.  Ce 
serait  le  comble  de  l’injustice  et  de  l’absurdité  que  de  faire 
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tourner  à son  préjudice  des  dispositions  toutes  en  sa  faveur. 
Il  sera  donc  quitte,  eût-il  abaissé  sa  vigilance  habituelle  au 
degré  des  soins  d'un  bon  père  de  famille,  ’ : 

Nous  concluons  enfin  qu’il  n'y  a légalement  que  deux  sortes 
de  fautes,  les  fautes  in  abstracto,  appréciées  sur  le  type  abstrait 
du  bon  père  de  famille,  et  les  fautes  in  concret*),  appréciées 
par  comparaison  avec  les  soins  que  le  débiteur  prend  habi- 
tuellement de  ses  propres  affaires.  Et  cette  division  corres- 
pond exactement  à la  division  bipartite  des  fautes,  eu  fautes 
légères  et  en  fautes  graves. 

Remarquons  néanmoins  qu'il  n'y  a,  aux  yeuX  de  la  loi,  que 
des  fautes  d’une  égale  gravité,  .au  point  précis  ou  elles  com- 
mencent à devenir  imputables.  Car  l'omission  des  soins  d’un 
bon  père  de  famille,  quand  elle  commence  à devenir  faute,  ne 
s'est  pas  moins  éloignée  de  son  terme  abstrait  de  comparai- 
son. que  l'omission  de  sa  vigilance  habituelle,  de  la  part  du 
débiteur,  ne  s’éloigne  elle-même  de  son  terme  concret  de 
comparaison,  alors  qu’elle  prend  le  caractère  de  faute.  En  ce 
sens,  elles  sont  toutes  également  graves,  puisque  leur  imputa- 
bilité suppose  une  omission  de  soins  égale,  sinon  des  mêmes 
soins. 

Telle  est  notre  théorie  des  fautes.  Elle  est  aussi  celle  de 
M.  Troplong  (1).  Nous  allons  maintenant  y faire  entrer  les 
diverses  dispositions  de  la  loi  qui  se  soûl  occupées  de  leur 
prestation. . ...  . 

S..  Le  tuteur  (-430),  l’usufruitier  (601),  l'usager  et  celui  qui 
a droit  à l'habitation  (621),  le  preneur  (1728),  le  cheptelier 
(1806),  l’emprunteur  (1880),  le  gardien  judiciaire  (1962)  doi- 
vent, aux  termes  de  la  loi,  administrer,  jouir,  user,  veiller  à 
la  conservation  de  la  chose  en  bons  pères  de  famille.  Nous 
savons  ce  que  cela  veut  dire. 

Ici  la  loi  s’explique  clairement;  ailleurs  elle  se  oontente  des 
mots  faute  et  négligence,  sans  autrement  en  expliquer  le  sens. 
L’interprétation  est  alors  nécessaire. 

(I)  Vente,  nM.36l  et  suiv.  — Louage,  n"  345. 
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Ainsi,  le  mari  est  responsable  vis-à-vis  de  sa  femme  de  sa 
négligence  dans  l'administration  de  la  dot  (1502,  4567).  Mais 
comme  la  loi  dit  (4562)  qu’il  est  tenu  à l’égard. des  biens  do- 
taux de  toutes  les  Obligations  de  l’usufruitier,  et  que  l’usufrui- 
tier est  tenu  d’administrer  en  bon  père  de  famille,  la  négli- 
gence du  mari  s’entend  de  l'omission  des  soins  d’un  bon  père 
dé  famille.  . - . • 

' Le  créancier,  gagiste  est  de  même  responsable  de  sa  négli- 
gence, selon  les  règles'  établies  au  litre  des  contrats  (2080)  ; 
C’est-à-dire  de  l'omission  des  soins  d’un  bon  père  de  famille. 

■ Le  débiteur  d’un  Corps-certain  est  responsable  des  pertes  et 
détériorations  survenues  par  sa  faute  (4245).  Mais  l’article  1245 
se  réfère  à l’article  4137,  qui  oblige  en  principe  à veiller  à la 
conservation  de  la  chose  avec  tous  les  soins  d’un  bon  père  de 
famille . • . - ' ’ 

Les  articles  1732,  1807,  1810,  1811,  parient  encore  des 
fautes  du  preneur  ; mais  comme  lè  preneur  est  tenu  des  soins 
d’un  bon  père  de  famille,  on  sait.à  quoi  s’an  tenir  sur  le  Carac- 
tère et  ('imputabilité  de  ses  fautes. 

Chaque  associé  est  tenu  envers  la  société  des  dommages 
qu’il  lui  a causés  par  sa  faute  (1850).  Quelle  faute?  la  loi  ne 
s’explique  pas.  Mais  il  faut  eu  revenir  au  principe  posé  par 
l’article  1 137  (1)  et  décider  en  conséquence,  à défaut'  d’une 
exception  formelle,  qu’il  est  tenii  de  tous  les  soins  d’un  bon 
père  de- famille,  et  non  pas  seulement  de  ceux  qu’il  apporte 
dans  la  gestion  de.  ses  propres  affaires,  comme  semble  levou- 
ioié  le  droit  romain  (2),  et  comme  le  pense  encore  aujourd’hui 
M.  Durantpn  (3). Voici  au  surplus  la  loi  romaine  : Culpanon 
ad  exaclissimam  düi/jentiam  dirigeiula  est  :suffieit  etenim  talem 
ditigentiam  commmibus  rebus  adliibere  qualem  suis  rebus  adhi- 
bere  solet,  quia  qui  paruin  diligentera  sibi  sgcium  acqüirit,  de 
sequeri  debet.  Telle  est  la  pensée  de  Ca'ius  sur  la  prestation 
des  fautes  de  f associé.  D’autre  part.  -Celsus  dit  du  dépositaire  : 

(1)  TboSlonu,  Vente,  n"  393,  et  Société,  n"*  573  etsuiv. 

(S)  Instil.,  De  so'ciet.,  5 9.  — I..  72,  ff.  Pro  socio. 

(3)  T.  10,  n”  411,  T.  17,  n-  403. 
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Sec  salvà  fide  minorent  eus  ( depositis  rebut)  quùm_  suis  rebus 
dilùjentiam  prœstnbii  (1).  Esl-ce -à  dire  que  l’associé  et  le 
dépositaire  sont  exactement  ténus  de  la  môme  faute  ?■  Celte 
question  est  un  éternel  sujet'  de  controverse  entre  les  ju- 
risconsultes. Quant  à nous,  nous  croyons  fermement  que 
Talus  veut  seulement  dispenser  l’associé  des  soins  exces- 
sifs, exactissimœ  diligentiæ,  c’est-à-dire  de  la  prestation  de 
la  faute  très  légère,  mais  pour  réduire  les  soins  auxquels 
il  s’est  engagé  au  type  abstrait  du  bon  père  de  famille,' 
dont  il  est  censé  remplir  les  conditions;  tandis  au  con- 
t raire  que  Celsus  exige  du  dépositaire  les  soins  qu’il  prend  de 
ses  propres  choses,  pour  l’obliger,  non  seulement  à la  presta- 
tion de  son  dol,  mais  encore  de  sa  faute  relativement  grave. 
En  un  mot,  le  droit  romain  ne  parle  de'l’assdcié  et  de  sa  dili- 
gence habituelle,  que  pour  réduire  et  atténuer  la  prestation 
de- ses  fautes.  11  le  dispense  de  la  faute  très  légère.  Il  ne  s’oc- 
cupe enfin  du  dépositaire  que  pour  élever  sa  faute  imputable, 
en  exigeant  de  lui,  pour  le  dépôt,  les  soins  qu’il  prend  de  ses 
propres  affaires.  Mais  si  l’argument  est  le  même  pour  atténuer 
que  pour  aggraver  l’imputabilité  ; si,’  dans  les  deux  cas,  les 
soins  sont  déterminés  sur  la  même  mesure,  cette  communauté 
de  mesure  et  d'argument  n’entraîne  pas  identité  de  solution, 
quant  à la  prestation  des  fautes  (2).  L’associé  ne  doit  en  effet 
ses  soins  ordinaires  et  habituels,  supposés  ceux  d’un' bon  père 
de  famille,  qu’à  ce  titre;  pas  plus.  Le  dépositaire,  au  contraire, 
les  doit  à cet  autre  titre;  pas  moins,  soit  qu’il  ait  ou  non  les 
qualités  d’un  bon  père  de  famille. 

L’article  1374  oblige  1 encgotiorum  gestorà  apporter  dans  sa 
gestion  tous  les  soins  d’uu  bon  père  de  famille.  Néanmoins, 
ajoute-t-il,  les  circonstances  qui  l’ont  conduit  à se  charger  de 
l’affaire,  peuvent  autoriser  le  juge  à modérer  les  dommages 
et  intérêts  qui  résulteraient  de  la  négligence  ou  des,  fautes  du 
gérant.  Ainsi,  le'juge  se  montrera  d’autant  plus  sévère  dans 

(I)  L.  32,  ff.  Depositi.  vcl  contrâ. 

. (2)  Troplong,  Société,  ari.  1850. 


•HKi  THÉORIE  ET  PRATIQUE 

1’appréeiqliou  de  ses  fautes,  que  les  causes  de  sou  immixtion 
dans  les  affaires  d'autrui  lui  paraîtront  moins  digues  de  fa- 
veur et  d’inlérét.  Et,  bien  que  l'atténuation  semble  porter 
exclusivement  sur  les  dommages  et  intérêts,  et  non  sur 
le  degré  de  la  faute  imputable,  néanmoins  le  gérant  ne  sera, 
par  le  fait,  responsable,  dans  les  cas  de  faveur,  que  de  l’omis- 
sion des  soins  qu'il  prend  habituellement  de  ses  propres  affai- 
res. Nous  renvoyons,  au  surplus,  au  commentaire  de  l’article 
1374.  - 

Sur  la  même  ligne  que  le  neguliorum  gestor  nous  plaçons  le 
cohéritier;  le  communiste  ou  copropriétaire  qui  détient,  et 
administre  lu  chose  commune,,  au  seul  titre  de  gérant.  Son 
administration  n’est  en  effet  qu'une  variété  du  quasi-contrat 
negotiorum  geslorum,  de  gestion  d’affaires.  Il  sera  donc,  sui- 
vant les  Circonstances  plus  ou  moins  favorables  qui  l’on  con- 
duit à s’en  charger,  tenu  tantôt  de  la  faute  grave,  et  tantôt  de 
la  faute  légère.  . " 

Le  mandataire  répond  des  fautes  qu’il  commet  dans  sa  ges- 
tion. Néanmoins  la  responsabilité  relative  aux  fautes  est  ap- 
pliquée moins  rigoureusement  à celui  dont  le  mandat'  est 
gratuit  qu’à  celui  qui  reçoit  un  salaire  (19112).  Les  circonstan- 
ces ont  donc  une  grande  influence  sur  l'appréciation  et  la 
prestation  des  fautes  commises  par  le  mandataire.  Nous  n'a- 
vons pas  besoin  de  faire,  ressortir  la  raison  et  l’équité  des 
dispositions  de  la  loi  à cet  égard..  J1  suflit  de  constater  que  le 
mandataire  sera  responsable  tantôt  de  la  faute  grave  et  tantôt 
de  la  faute  légère;  qu’il  devra  apporter  dans  l’exécution  de 
son  mandat,  tantôt  les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  tantôt 
simplement  sa  vigilance  et  son  activité  habituelles. 

6.  Passons  mainteùanlaux  cas  où  la  loi  n’exige  du  débiteur, 
pour  lès  choses  d’autrui,  que-  les  soins  qu’il  prend  de  ses  pro- 
pres affaires. 

Le  dépositaire,  dit  l'article  1927,  doit  apporter,  dans  la  garde 
de  la  chose  déposée,  les  mêmes  soins  qu'il  apporte  dans  la 
garde  des  choses  qui  lui  appartiennent.  Mais  l'article  suivant 
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ajoute  que  cette  disposition  doit  être  appliquée  avec  plus  de 
rigueur  dans  certains  cas  qu’il  énumère  et  dont  on  conçoit 
les  conséquences,  quatil  à l’appréciation  et  la  prestation  des 
fautes  commises  par  le  dépositaire.  Si  donc,  en  principe,  il 
n'est  tenu  que ‘de  ses  soins  habituels,  il  peut  être  tenu,  par 
exception,  de  tous  les  soins  d’un  bon  père  de  famille. 

L’article  1927,  relatif  au  dépôt,  est  le  seul  où  la  loi  dise  ex- 
pressément que  le  débiteur  ne  doit  que  les  soins  qu’il  prend 
ordinairement  de  ses  affaires.  Nous  avons  vu  qu’elle  le  donne 
aussi  à entendre,  mais  sous  certaines  conditions,  quant  au 
mandataire  et  au  gérant.  Mais  nulle  part  elle  ne  s’est  expliquée 
d’une  manière  aussi  claire  et  aussi  précise.  L’article  192"  a 
toute  la  valeur  d’une  définition  ; il  contient  la  définition  de  la 
faute  grave.  En  comparant  en  effet  ce  que  la  loi  exige  de  «oins 
de  la  part  de  tels  débiteurs  et  ce  qu’elle  exigeile  tels  autres, 
nous  voyons  que  ce  sont  tantôt  les  soins  dvin  bon  père  de 
famille,  et  tantôt  les  soins  ordinaires  du  débiteur  pour,  ses 
propres  affaires.  Or;  si  nous  donnons  à l’omission  des  Isoins 
de  la  première  espèce  la  qualification  de  faute  légère,  nous 
devons  donner  à l’omission  des  soins  de  la  seconde  espèce, 
la  qualification  de  faute  grave.  Autrement,  nous  aurions, 
là  où  la  loi  a prévu  une  faute  qu’elle  a spécialement  dé- 
nommée faute,  grave,  une  faute  qui  ne  serait  ni  l’omission 
des  soins  d’un  bon  père  de  famille,  ni  l’omission  des  «oins 
que  le  débiteur  apporte  habituellement  dans  la  gestion  de  ses 
affaires.  Quelle  serait  donc  celte  faute  grave  ? Comment  s’ap- 
précierait-elle ? Serait-cë  d’une  manière  absolue,  sur  le  type 
abstrait  d’un  bon  père  de  famille  ? Mais  alors  ce  ne  serait  plus 
que  la  faute  légère  abaissée  d’un  degré  ; et  si  par  hasard  le 
débiteur  n’a  pas  habituellement  dans  la  gestion  de  ses  affaires 
les  qualités  d'un  bou  père  de  famille,  voilà  que  fatalement  la 
faveur  de  la  loi  est  perdue  pour  lui,  et  qu’il  ne  peut  invoquer 
le  .bénéfice  de  son  âge,  de  son  inexpérience,  de  son  ;seye,  de 
ses  habitudes.  Où  sera  donc  alors  l’équité? 

La  faute  grave,  dans  le  langage  de  la  loi,  ne  peut  s’entendre 
que  de  l’omission  de  Ja  part  du  débiteur  des  soins  qu’il  prend 
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ordinairement  de  ses  aftaires.  L'équité  et  le  bon  Sens  sont  alors 
satisfis;  car,  autant  d est  juste  d’exiger  au  moins  des  soins 
de  cette  qualité  de  la  part  d'un  débiteur  dont  la  position  est 
favorable,  autant  il  serait  injuste  d'exiger  de  lui  des  soins 
mesurés  sur  un  type  abstrait  dont  il  ne  peut  Soutenir  la  com- 
paraison. ■ 

Mais  remarquons  bien  que  ces  expressions  de  faute  grave 
-jie  veulent  pas  dire  que  la  faute  doit  consister,  pour  être  im- 
portable, dans  une  ortlisàion  de  soins  telle  qu’elle  s’éloigne 
beaucoup  des  habitudes  du  débiteur.  Il  sufüt  quelle  s’en  éloi- 
gne; car  l’indulgence  de  la  loi  n’est  pas  dans  le  degré  de  l’o- 
mission à partir  du  terme  qu’elle  a posé,  mais  dans  l’abaisse- 
ment du  terme  de  comparaison  qu’elle  a pris.  Or  l’omission, 
quant  aux  choses  d’autrui,  des  soins  qu'on  prend  habituelle- 
ment des  siennes,  est  un  acte  de  mauvaise  foi,  voisin  du  doî, 
qui  constitue  toujours  une  faute  grave,  et  grave  exclusivement 
en  ce  sens. 

7.  Quand  donc  l’article  804  dispose  qué  l’héritier  bénéfi- 
ciaire n’est  tenu  que  des  fautes  graves,  dans  l’administration 
dont  il  est  chargé,  il  veut  dire  tout  simplement  qu’il  est  tenu 
d’apporter,  dans  la  gestion  de  la  succession,  sa  vigilance  et  son 
activité  habituelles  pour  ses  propres  affaires.  C'est  tout  ce  que 
la  loi  demande,  lui  faisant  même  remise  de  tout  cc  qui  pour- 
rait, dans  ses  habitudes  de  .vigilance  et  d’activité  extraordi- 
naires, dépasser  les  soins  d’ud  bon  père  de  famille,  mais  sans 
le  dispenser  néanmoins  d'apporter, dans  sa  gestion  les  soins 
de  cette  qualité,  s’il  remplit  d’ailleurs,  par  ses  habitudes  per- 
sonnelles,, toutes  les  conditions  d’un  bon  père  de  famille.  Il  est 
dit  reste  facile  d’expliquer  les  mots  de  faute  grave  dont  s’est 
servi  l’article  804,  par  la  raison  que  le  législateur,  en  édictant 
cet  article,  n’était  pas  encore  fixé  sur  le  système  qu’il  adopte- 
rait plus  tard  quant  la  prestation  des  fautes. 

8.  Un  mot  enfin  sur  les  systèmes  de  quelques  auteurs  qui  ont 

écrit  sur  le  Code  Napoléon.  ■ 
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M.  Duranton  (1)  a renouvelé  le  système  des  trois  fautes,  et 
prétendu  qu'il  doit  être  encore  suivi  dans  tous  les  cas  où-  le 
('.ode  ne  s’est  pas  formellement  expliqué  sur  la  nature  de  la 
faute  dont  le  débiteur  est  responsablfe. 

Mais  le  système  de  M.  Duranton  n’est  pas  celui  dè  Pothier. 
Celui-ci  appréciait  les  fautes  en  elles-mêmes,  in  abstracto,  sur 
une  échelle  dont  le  premier  degré  était  la  vigilance  du  père 
de  famille  excessivement  soigneux;  le  second,  la  vigilance  du 
bon  père  de  famille;- le  troisième,  la  vigilance  du  père  de  fa- 
mille insoucieux  et  négligent.  A chacun  de  ces  degrés  corres- 
pondaient la  faute  très  légère,  la  faute  légère  et  la  faute  lourde. 

M.  Duranton,  d’accordf  en  ce  point  avec  plusieurs  inter- 
prètes du  droit  romain,  a compliqué  celte  théorie,  dont  la 
simplicité  est  fondée  sur  le  principe  d’une  appréciation  abso- 
iue,  d’une  subdivision  des  fautes  graves  et  légères  en  fautes 
appréciées  in  concreto,  surles  habitudes  personnelles  du  débi- 
teur, ce  qui  fait,  au  total,  une  division  des  fautes  en  cinq  fautes 
différentes. 

On  conçoit  quelles  difficultés  un  semblable  système  recontre 
dans  l’application.  C’est  bien  de  lui  qu’on  peut  dire  qu’il  n’est 
propre  qu’à  jeter  une  fausse  lueur.  A ce  premier  tort  d'être? 
impraticable,  il  en  joint  un  autre  aussi  grave  ; c’est  d’être  eu 
opposition  formelle  avec  le  texte  du  Code  Napoléon,  soit  en 
ressuscitant  la  faute  très  légère  dont  il  ne  parle  pas  et  qu’il 
exclut  par  son  silence*  soit  en  subdivisant  les  fautes  graves 
et  légères  en  deux  ordres  de  fautes  dont  il  ne  parle  pas  non 
plus  et  qu’il  a proscrites,  justement  parce  que  cette  division 
(•tait  plus  ingénieuse  qu’utile  dans  la  pratique.  On  peut  en 
voir  une  victorieuse  réfutation  dans  M.  Troplong  (2). 

!l.  M.  Proudhon  (3)  prétends  en  se  fondant  sur  les  arti- 
cles 1374,  1928,  1992,  que  la  faute  très  légère  peut  être 
imputée  dans  certains, cas  au  débiteur.  Il  est  vrai  que  ces 

(l)T.  10,  g'”  398  el  suiv.  ' 

(3)  Vente,  n°‘  388  el  suiv. 

(3)  Usufruit,  T.  3,  p.ig.  473  cl  suiv. 
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articles  laissent  aux  tribunaux  le  soin  d'apprécier  les  cir- 
constances, et  le  droit  (je  se  montrer  plus  ou  moins  rigoureux, 
quant  à la  prestation  des  fautes.  Mais  il  s'en  faut  beaucoup 
qu’ils  autorisent- l'imputation  de  la  faute  très  légère.  La  faute 
légère  est  en  effet  le  maximum  qu’ils  puissent  imputer,  par  la 
raison  que  le  plus  que  doive  le  débiteur,  c’est  d’apporter  tous 
les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  et  non  ceux  du, père  de 
famille  Je  plus  diligent.  N’est-ce  pas  là  tout  ce  qu’on  exige 
■lu  commodataire  ? Comment  donc  exiger  davantage  du  man- 
dataire et  du  gérant?  Que  si  l’article  1882  rend  l’emprun- 
teur responsable  de  la  perte  de  la  chose,  lorsque  ne  pouvant 
conserver  que  l’une  des.  deux,  il  a préféré  sauver  la  sienne, 
plus  précieuse  Ou  tion,  cette  disposition,  sans  se  rattacher 
précisément  à la  théorie  des  fautes,  est  plutôt  fondée  sur  ce 
principe  de  bonne  foi  qui  ne  veut  pas  que  le  prêteur  soit  vic- 
time d’un  service  gratuitement  rendu.  Autrement,  la  loi  eut 
consacré  les  actes  du  plus  vil  égoïsme  et  de  la  plus  indigne 
ingratitude  (1). 

10.  Quant  à M.  Toullier  (2),  il  pense  que  le  débiteur  est 
toujours  tenu  de  la  faute  très  légère,  de  sa  négligence,  de  son 
imprudence  même,  et  il  se  fonde  sur  les  articles  1382;  1383. 
Mais  que  fait-il  alors  des  divers  articles  du  Code  qui  tantôt 
demandent  au. débiteur  les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  et 
tantôt  se  contentent  des  soins  qu’il  prend  ordinairement  doses 
propres  affaires?  Est-ce  donc  là  poser  en  principe  l’imputa- 
bilité de  la  faute  très  légère  et  de  la  simple  imprudence? 

Les  articles  1382, 1383,  sont  dépaysés  dans  le  système  de 
M.  Toullier.  Comme  ils  sont  exclusivement  relatifs  aux  délits 
et  quasi-délits,  on  ne  peut  en  transporter  l'application  à la 
matière  des . contrats  et  quasi-contrats.  11  faut  en-  effet  se 
garder  de  confondre,  quant  à la  prestation -des  fautes,  les 
obligations  qui  résultent  de  ceux-ci,  avec  celles  que  produi  - 

(1)  Voy.  TboplOSG,  Vente,  n'*  385  et  suiv. 

(2)  T.  6,  n°’  230  et  sniv.  — Conf.,  Duvergikr,  Vente,  T.  1,  n"  279, 
i't  Louage,  t.  1,  ir  410. 
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sent  ceux-là.  Quand  on  contracte  avec  une  personne,  on  s’eïi 
rapporte  plus  bu  moins  à elle,, on  suit  sa  foi  quant  aux  soins 
qu'elle  doit  prendre  de  la  chose,  dans  uiie  certaine  mesure 
que  la  loi  détermine  d'office  et  sur  la  présomption  qu’elle  est 
à la  convenance  de  toutes  parties.  Si  les  contractants  veulent 
•*  davantage,  c’est  à eux  de  s’expliquer,  et  de  stipuler  une  plus 
rigoureuse  prestation  des  fautes’. 

S’agit-il  d’obligations  résultant  de.  la  loi?  Là  encore  nous 
voyons  que  le  bon  sens  et  l’équité  réclament  contre  l’imputa- 
tion de  la  faute  très  légère.  Ne  suffit-il  pas  des  soins  que  les 
hommes  apportent  en  général  dans  l'administration -de  leurs 
affaires,  c’est-à-dire  de  tous  les  soins  d’un  bon  père  de  fa- 
mille? Exiger  davantage,  ne  serait-ce  pas  aller  au-delà  (le  ce 
qu’on  peut  raisonnablement  demander  à l’humanité?  Aussi,  la 
loi  a-t-elle  pris  soin  de  régler  en  ce  sens  la  prestation  des 
fautes,  dans  les  engagements  qui  résultent  de  sa  seule  autorité. 

Si  nous  passons  aux  quasi-contrats,  que  voyons-nous?  Une 
chose  a été  payée  sans  cause,  par  erreur  ; a-t-elle  'été  reçue 
de  mauvaise  foi  ; celui  qui  l’a  reçue  est  responsable  de  sa  perte 
arrivée  même  par  cas  fortuit  (1379).  A coup  sûr,  la  loi  est 
suffisamment  rigoureuse.  Si  elle  a été  reçue  de  bonne  foi  et 
que  phis  tard  celui  qui  l’a  reçue  apprenne,  le  vice  du  paye- 
ment', alors  il  devient  responsable  de  sa  faute;  il  doit  les  soins 
d’un  bon  père  de  famille  (1).  N’est-ce  pas  assez,  puisque  dans 
le  principe  il  a reçu  de  bonne  foi,  et  que,  s’il  était  responsable 
de  la  faute  très  légère,  il  serait  dans  la  réalité  victime  de 
l'imprudence  de  son  adversaire,  qni  u’esl  pas  lui-même  exempt 
de  reproches?  , 

Quant  au  quasi-Contrat  de  gestion  d’affaires,  ou  le  gérant  a 
voulu  rendre  un  service  d’ami,  et  dans  ce  cas  il  ne  convient 
pas  de  faire  tourner  le  bienfait  contre  le  bienfaiteur;  ou  des 
causes  moins  favorables  Font  conduit  à se  charger  dé  l’admi- 
nistration, et  alors  il  suffit  d’exiger  qu’il  y apporte  rous  les 
soins  d’un  bon  père  de  famille.  Comment  le  maître  pourrait-il 

(I)  Voy.  1378,  1379,  n"3. 
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se  plaindre  dé  la  faute  très  légère  du  gérant,  quaud  on  peut 
lui  dire  qu’iT  eàt  peut-être  plus-  mal  géré  lui -même,  et  qu'en 
tout  cas  le  commun  dés  hommes  n’eût  pas  mieux  administre  ? 

Mais  dans  les  obligations  qui  résultent  des  délits  ou  quasi- 
délits,  il  n’y  a plus  à invoquer  les  circonstances  favorables  du 
contrat.  Un  préjudice  a été  causé,  il  faut  le  réparer.  Tout 
aboutit,  tout  se  résume  dans  une  question  de  dommage  et  de 
réparation.  Y a-t-il  donc  à hésiter  entre  celui  qui  l'a  éprouvé 
et  celui  qui  l’a  commis?  N’est-elle  pas  la  plus  digne  de  faveur, 
la  position  de  celui  qui  a été  lésé  sans  qu'il  ait  pu  le  prévoir, 
ni  s’en  garantir?  Qu’importe  .alors  le  degré  de  la  faute,  puisque 
l’équité  veut  que  tout  préjudice  soit  réparé  (1)? 

* • , 

H.  Enfin  les  ànnotateûrs  dê  M.  Zachariæ  (2)  pensent  que, 

quoique  la  diligence  doive  être,  appréciée  in  abstracts,  et  que 
par  conséquent  le  débiteur  ne  puisse  pas  s’excuser  des  fautes 
qu’il  a commises,  en  se  prévalant  de  la  négligende  qu’il  met 
dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires,  néanmoins  on  ne  peut 
exiger  de  lui  plus  dé  soins  qu’il  n’est  capable  d’en  apporter, 
d’après  le  degré  de  son  intelligence.  Nulla  impossibilium  nbli- 
s/dtio,  à l’impossible  nul  n’est  teint,  disent-ils;,  d’où  ils  con- 
cluent que,  sous  ce  rapport,  la  diligence  doit,  en  règle  géné- 
rale, être  .appréciée  in  concreto.  . • 

Nous  ferons  d’abord  re.marquer.que  la  raison  tirée,  à l'appui 
de  cette  opinion,  de  ce  qu’à  l’impossible  nul  n’est  tenu,  ne 
signifie  absolument  rien.  11  n’y  a en  effet  que  les  impossibi- 
lités absolues  qui  ne  puissent  faire  l’objet  d’une  obligation. 
Or,  si  le  débiteur  n’est  pas  capable  de  tous  les  soins  d’un  bon 
père  de  famille,  ce  n’est  là  qu’une  impossibilité  relative,  qui  ne 
rend  pas  nulle  l’obligation  qu’il  aura  pu  contracter,  impru- 
demment si  l’on  veut,  d’apporter  à la  conservation  de  la  chose 
des  soins  et  une  diligencè  qu-dessus  de  ses  forces.  Comment 
d’ailleurs  parler  de  l'impossible,  quand  la  loi,  par  une  dispo- 
sition de  juste  milieu,  se  contente  des. soins  que  les  hommes 

(I)  Voy.  Troplong,  Vente,  n"1  370  cl  suiv. 

(i)  T.  î,  ÿ 308,  n‘  i,  n'»  19. 
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ont  ordinairement  pour  leurs  propres  choses?  Son  indulgence 
même  ne  lui  donne-t-elle  pas  plifS  de  droit  à une  stricte  obser- 
vation? Nous  dirons  enfin  que  ces  expressions,  tous  les  soins 
d’un  bon  père  île  famille , se  réfèrent  à un  terme  abstrait  de 
comparaison,  à l'homme  soigneux  et  diligent  dont  parle  le 
droit  romain  (1),  et  que  le  Code  Napoléon  en  les  employant 
leur  a conservé  la  même  signifkatioh.  Que  l’on  dise  mainte- 
nant, dénombrement  fait  des  articles  qui  exigent  les  soins  d’un 
bon  père  de  famille,  et  de  ceux  qui  ne  les  exigent  pas,  et 
surtout  en  présence  du  principe  posé  dans  le  paragraphe 
premier  de  l’article  113",  que  la  règle  générale  est  que  la 
diligence  doit  être  appréciée  in  concreto,  sur  les  habitudes  in- 
dividuelles du  débiteur  ! Ce  n’est  là  au  contraire  que  l’excep- 
tion. . • • 

12.  Quoi  qu’il  en  soit,  il  est  un  point  constant  en  matière  de  , 

fautes  contractuelles;  c’est  que  les.parties  peuvent  stipuler  que 
le  débiteur  sera  tenu  de  plus  ou  de  moins  de  soins  que  n’eu 
exige  la  nature  du  contrat.  Ainsi,  le  débiteur  pourra  ne  devoir 
que  sa’ vigilance  habituelle,  là  où  la  loi  exige  les  soins  d’un 
bon  père  de  famille;  et,  vice  versa,  le  stipulant  pourra  deman- 
der les  soins  d’un  bon  père  de- famille,  là  où  le  débiteur  ne  , 

devrait  de  droit  que  ses  soins  habituels;  soit  convenir  enfin  •>.- 

qu’il  sera  responsable  de  la  faute  la  plus  légère.  ' * 'Y'  v 

13.  Mais  quelle  que  soit  la  liberté  accordée  aux  eontrac-, 

tants  à cet  égard,’  ils  fie  peuvent  jamais  convenir  qu’ils  ne 
seront  pas  tenus  .de  leur  dol,  c'est-à-dire  des  actes  qu’ils 
auront  commis  de  mauvaise  foi,  et'tout  exprès  pour  causer  un 
dommage  (2).  . , «... 

14.  H peut  mêpie  résulter  tacitement  de  la  convention  que 
le  débiteur  a promis  plus  que  les  soins'  d’uu  bon  père  de  fa- 
mille, et  s'est  rendu  responsable  de  la  faute  très  légère.  L’objet 

. • ‘ \ 

(1)  !..  25,  ff.  Dcprobtll.'  , • 

(2)  Voy.  L.  23,  ff.  De  reg.  jur.  — 1,.  1,  j 7,  ff  Dep.  vel  contrà.  — 

1 133,  tC',12. 
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du  contrat,  la  spécialité  des  soins  nécessaires,  la  profession 
particulière  du  promettant,  'serviront  à apprécier  l'étendue 
de  la  vigilance  à laquelle  il  sera  présumé  s'être  tacitement 
engagé'.  Par  exemple,  je  charge  une  personne  de.  transporter 
une  colonne  Corinthienne,, des  bas-reliefs  d’un  monument  an- 
tique, une  statue,  un  objet  d'art,  pour  le  transport  desquels 
il  faut  des  soins  tout  spéciaux;  et  plus  que  les  soins  d’un  bon 
père  de  famille,  in  quibus  apparel  non  mediocri,  sed  majori  vel 
sumnui  diligénlià  opus  assit  : la  personne  à qui  j'aurai  confié 
ces  choses  répondra  de  sa  faute  très  légère. 

Mais  remarquons  bien  qu’elle  n’en  répondra  qu'en  tant  que 
le  dommage  éprouvé  se  référera  précisément  a la  nécessité 
de  plus  grands  soins  spécialement  promis.  L’imputabilité  de 
la  faute  très  légère  doit  alors'  s'apprécier,  suivant  la  nature 
et  l’espèce  du  dommage;  car  elle  ne  consiste  jamais  que  dans 
l’omission  des  soins  particuliers  expressément  ou  tacitement 
convenus.  Ainsi,  le  promettant  répondra,  dans  notre  hypo- 
thèse, de  sa  fauté  très  légère,  en  ce  qui  concerne  le  bris  et  la 
mutilation  des  objets  qui  lui  étaient  confiés.  Mais  il  répondra 
seulement  de  la  faute  légère,  en  cas  de  vol  et  de  soustraction 
pour  lesquels  il  est  resté  dans  Le  droit  commun,  qui  n’exige 
que  les  soins  d’un  bon  père  de  famille  (1). 

15.  Ceci  nous  conduit  à parler  des  fautes  dans,  les  obliga- 
tions de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  Noqs  compléterons  ainsi 
notre  théorie  sur  leur  prestation. 

L’article  1137,  placé  sous  la  section  de  l’obligation  de  don- 
ner, me  se  réfère,  par  ses  termes  et  par  son  esprit,  qu'aux  obli  • 
gâtions  de  celte  nature.  Il  précise  autant  que  possible  la  qua- 
lité des  soins  que  tout  débiteur  doit  apporter  à la  conservation 
de  la  chose  qu’il  s'est  obligé  à donner.  Mais  nulle  part  la  loi 
n’a  déterminé  les  soins  avec  lesquels  une  chose  doit  être  faite. 
Le  silence  de.  la  loi,  quant  aux>  obligations  dç  faire,  doit-il 
donc  se  suppléer  par  ses  dispositions,  quant  aux  obligations 
de  donner?  Doit-on  appliquer  l’article  1137  à toutes  les  obli- 
».  * 

(I)  Voy.  buMOCLiN,  l>c  to  quoil  inter.,  n”  183. 
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gâtions,  et  dire  eu  Conséquence  que  celui  qui  s’est' obligé  à 
faire  doit,  en  principe  et  sauf  des  exceptions  analogues,  ap- 
porter à la  confection  de  la  chose  tous  les  soins  d’un  bon  père 
de  famille?  ' 

Si  l’on  considère  l'infinie  variété  des  obligations  de  faire, 
soit  à raison  de  la  nature  des  choses  qui  doivent  être  faites, 
soit  à raison  du  caractère  des  personnes  qui  doivent  les 
accomplir,  on  comprendra  que  la  loi  n’a  pas  pu  déterminer, 
quant  à elles,  la  qualité  des  soins  que  devait  y apporter  lè 
promettant.  Une  fois  classées  sous  une  dénomination  géné- 
rique, elles  ne  sont  pas,  comme  les  obligations  de.  don- 
ner, susceptibles  de  classifications  particulières.  Il  n'existe 
point  pour  elles  de  classifications  spéciales  qui  ressemblent  à 
celles  sous  lesquelles  on  peut  ranger  les  diverses  obligations 
de  donner,  telles  que  la  vente,  l'échange,  le  louage,  le  dépôt, 
le  prêt,  le  nantissement.. Elles  sont  obligations  de  faire,  et 
voilà  touf.  - : 

D’autre  part,  en  déterminant  l’objet  dé  l'obligation,  le  con- 
trat précise  par  cela  même  la  somme  de  soins  nécessaires' à 
' son  exécution,  et  réduit  ainsi  la  question  de  faute  à une  ques- 
tion de  payement.  Ajoutons  que,  s’agissant  de  donner,  il  y a 
toujours,  dans  les  soins  exigés  pour  la  conservation  delà  chose, 
une  sorte  d’uniformité  et  de  similitude  qui  ne  se  rencontrent 
plus,  lorsqu'il  s'agit  d’une  chose  à.  faire.  Les  soins  de  confec- 
tion, les  travaux  dé  nvain-d’qeuvre  varient  constamment,  sui- 
vant l’objet  même  de  la  convention.  C’est  pourquoi  la  loi  n’a 
point  déterminé,  en.  matière  d’obligations  de  faire,  la  qualité 
des  soins  voulus  pour  leur  accomplissement,  nj  l’étendue- des 
fautes  imputables,  11  suffit  que  la  chose  ue  soit  pas  faite- comme 
les  parties  ont  entendu  qu’elle  le  fut,  pour  que  le  promettant 
soit  en  faute  et  passible  de  dommages -et  intérêts.  La  faute 
s’apprécie  donc  suivant  l’inexécution  de  l’engagement,  et  sa 
prestation  se  mesure  sur  l’étendue  des  soins  promis  expressé- 
ment ou-  tacitement,  eu  égard  à l’objet  du  contrat. 

De  ce  qu’il  n’existe,  pour  l’appréciation  des  fautes  dans  les 
obligations  de  faire,  d'autre  règle  que  l’interprétation  de  la 
t.  i.  27 
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convention  même,  il  suit  que  le  débiteur  répondra  tantôt  de 
la  faute  grave  seulement,  tantôt  de  la  faute  légère,  et  tantôt  de 
la  faute  très  légère,  suivant  qu’il  aura  promis,  poué  l’accom- 
plissement de  son  obligation,  des  soins  plus  ou  moins  éten- 
dus. Ici  se  retrouve  doue  en  fait  la  division  tripariite  des 
fautes,  parce  .qu’elle  est  .dans  la  nature  des  choses.  Mais 
comme  son  application  ne  se  fait  pas  d’une  manière  symétri- 
que et  absolue,  elle  cesse  de  présenter  les  inconvénients  d'un 
système.  Bien  loin  d’en  avoir  l’inflexible  rigueur,  elle  se  prête 
au  contraire  aux  influences  de  tous  les  faits  particuliers  ; et 
là  se  trouvent  sa  raison  d'être  et  son  équité. 

La  loi  ne  s'effraye  point  elle-même  de  cette  appréciation  arbi- 
traire des  circonstances.  C'est  ainsi  que  l’article  1992,  en 
déclarant  le  mandataire  responsable  des  fautes  qu’il  commet 
dans  sa  gestion,  ajoute  que  neanmoins  la  responsabilité  rela- 
tive aux  fautes  est  appliquée  moins  rigoureusement  à celui 
dont  le  mandat  est  gratuit  qu’à  celui  qui  reçoit  un  salaire. 
Voilà  une  certaine  influence  accordée  à l’utilité  unilatérale  ou 
commune  de  la  convention  sur  l’imputàbilité'dcs  fautes.  Que 
sera-ce  donc  des  autres  circonstances  qui  n’auront  pas  été 
prises  en  moins  grande  considération,  au  moment  du  contrat, 
telles  que  la  nature  de  la  chose  à faire,  le  prix  qu’on  la  paye, 
la  position  de  celui  qui  la  stipule,  celle  de  celui  qui  la  promet, 
le  caractère  de  ce  dernier»  la  spécialité  de  ses  habitudes,  de 
sa  profession,  de  son  art,  de  son  industrie?  Tl  est  bien  sur  en 
effet  que  je-  dois  moins  exiger,  contractant  en  connaissance 
de  .cause,  d’un  mauvais  ouvrier  que  d'un  bon,  d’un  simple 
barbouilleur  que  d’un  peintre  distingué,  d’un  tailleur  de 
pierres  que  d’un  sculpteur.  Il  ne  m’a  promis  que  ce  que  je 
le  savais  capable  d’accomplir.  Il  est  clair  encore  que  je  ne 
dois  pas  m’attendre  à avoir,  pour  cinquante  francs  quelque 
• chose  qui  en  vaille  cent.  Il  y a des  choses  de  tout  ouvrier  et 
de  tout  prix. 

Mais  lorsque,  sur  salaire  légitime  et  compétent,  Je  stipule 
une  chose  à faire  d’une  personne  qui  en  fait  état  et  profession, 
je  la  rends  responsable  de  sa  faute  même  très  légère,  parce 
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DES  OBLIGATIONS  (ART.  1138). 
qu’elle  s’est  engagée  à tous  les  soins  nécessaires  pour  la  bonne 
confection  de  la  chose.  Spondèns  tmquam  artifex  tenetur  de 
omni  culpà  arlis  (1).  Et  ce  que  Dumoulin  dit  de  l’artisan, 
nous  le  disons  de  tous  ceux  qui  ont,  promis  l’accomplissement 
d’une  chose  qui  rentre  dans  l’exercice  régulier  de  leur  profes- 
sion et  de  leur  art.  • • 

Cette  distinction  entre  les  obligations  de  donner  et  les  obli- 
gation de  faire,  quant  à la  prestation  des  fautes,  jointe  à l’im- 
putabilité de  la  faute  très  légère,  expressément  ou  tacitement 
convenue,  peut  servir  à concilier  les  systèmes  divers  que  se 
sont  faits  les  commentateurs.  On  semble  en  effet  avoir  le 
drojt  de  leur  reprocher  d'avoir  confondu  des  obligations  dif- 
férentes, et  de  ne  pas  avoir  assez  accordé  à la  liberté  et  à l’in- 
terprétation des  contrats.  Quant,  à.  nous,  faisant  la  part  de 
l’une  et  de  l’autre,  nous  avons  essayé  de  séparer  ce  qui  revient 
à l’autorité  de  la  loi,  de  ce  qui  appartient  à la  convention  des 
parties.  • ‘ 

Du  reste , soit  qu’il  s’agisse  d’une  obligation  de  donner  ou 
de  faire,  la  prestation  des  fautes  est,  dans  la  pratique,  à peine 
une  question  de  droit.  Le  point  de  fait  y est  toujours  domi- 
nant, quand  il  n’y  est  pas  tout. 

Article  H38. 

L’obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul 
consentement  des  parties  contractantes.  — Elle  rend  le 
créancier  propriétaire,  et  met  lés  choses  à ses  risques 
dès  l’instant  où  elle  a dû  être  livrée,  encore  que  la  tra- 
dition n’ea  ait  point  été  faite,  à moins  que  le  débiteur 
ne  soit  en  demeure  delà  livrer,  auquel  cas  la  chose  reste 
aux  risques  de  ce  dernier. 

(Sommaire. 

1,  Autrefois  la  propriété  n’était  transmise  que  par  la  tradition, 

S.  Conséquences.  . ’ 

(I)  Dumoulin,  De  eo  quod  inter.,  n°  185.  . 
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3.  Innovation  du  Code.  Ses  motifs.  Son  importance. 

4.  Hommage  rendu  h l'équité.  • 

5.  L'article  1138  s'applique  b toutes  les  obligations  de  donner. 

6.  Des  promesses  de  vendre  sous  l'ancien  droit. 

7.  Promesses  unilatérales  obligatoire;. 

8.  Elles  doivent  contenir  fixation  d'un  prix. 

9.  Moyen  de  distinguer  la  simple  promesse  de  la  vente  parfaite. 

10.  Sens  de  la  maxime  .'  promesse  de  vente  vaut  vente,  sous  notre  ancien 
droit. 

11.  Sens  de  cette  maxime  sous  le  CodeNapoléon.  * 

12.  Quid  si  la  promesse  contient  un  terme?  . 

13.  Sens  delà  maxime  appliquée  aux  promesses  unilatérales. 

14.  Conséquence. 

15.  Application  des  mêmes  principes  aux  autres  obligations  de  donner. 

16.  Du  pacte  de  préférence. 

17.  L'article  1138  suppose  un  corps  cèrtain. 

18.  Application  de  cette  règle  aux  choses  dues  alternativement; 

19.  Promises  au  compte,  au  poids,  b la  mesure. 

SO.  Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  premier  stipulant  ne  doive  point  être 
préféré.  Distinction.  • 

21.  Quid,  quant  aux  saisies  faites  par  les  créanciers  du  promettant? 

22.  Quid,  quantaux  choses  ducs  alternativement  ? 

23.  Les  risques  suivent  la  propriété. 

24.  Ce  qu’oq  doit  entendre  par  risques. 

25.  Conséquences. 

26  Seos  de  ces  mots  : dés  l'instant  où  la  chose  a dd  être  livrés . 

27.  Exception  résultant  de  la  convention. 

28.  De  la  mise  en  demeure  du  débiteur. 

29.  Les  risques  s'entendent  d’un  corps  Certain. 

30.  Application  de  ce  principe  aux  obligations  alternatives.  ' 

31.  Aux  choses  dues  au  compte,  au  poids,  b la  mesure. 

32.  Des  risques  de  la  chose  duo  sous  condition  suspensive. 

33.  Une  mise  d’enchères  est  une  promesse  d’achetèr  conditionnelle  ; con- 
séquence. 1 

34.  La  promesse  d'acheter  sans  que  l'autre  s'oblige  b vendre  est  condi- 
tionnelle. Conséquence.  . 

35.  Des  risqués  de  la  chose  vendue,  quand  le  prix  doit  être  déterminé 
par  experts  convenus. 

36.  Les  conventions  portant  stipulation  d’un  prix  au  cours  n’ont  rien  de 

conditionnel.  . De  même,  quand  le  prix  doit  être  fixé  par  des  experts  b 
choisir  par  la  justice.  ■ • 

37.  Ventes  b l'essai  réputées  faites  sous  condition  suspensive. 

38.  Ventes  de  choses  qu'on  doit  gofiter  et  agréer.  Distinction.  Fixation 
de  délai.  Mise  en  demeure. 
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39.  Des  risques,  lorsqu'il  y a résolution,  rescision,  annulation  dit  contrat. 

40.  Cas  oü,  sans  être  propriétaire,  on  est  ténu  directement  ou  indirec- 
ment  des  risques.  • 

41.  Loi  dq  33  mars  1855  sur  la  transcription. 

43.  Actes  soumis  5 la  transcription.  1 * 3 . 

43.  En  quoi  elle  consiste. 

44.  Ses  effets  envers  les  tiers, 

45.  Suite.  Créanciers  chirographaires.  Concours  d'actes  non  transcrits. 

46.  Tiers  de  mauvaise  fei. 

47.  Claque  acte  doit  être  individuellement  transcrit. 

48.  La  convention  est  .parfaite  entre  les  parties,  sans  transcription. 

49.  Prescription  de  dix  ou  vingt  ans.  Distinction. 

50.  La  transcription  ne.  couvre  ni  ne  purge  les  vices  de  l'ecle. 

51.  Concours  de  transcriptions  opérées  le  même  jour. 

COMMENTAIRE. 

1 . D'après  les  principes  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne 
jurisprudence,  leà  contrats  étaient  impuissants  par  eux-mêmes 
à transférer  la  propriété.  11  fallait  de  plus  la  tradition  de  la 
chose  dans  les  mains  du  stipulant.  Traditionibus  et  usucapio- 
nibns  dominia  rerum,  non  nudis  pactis,  transferuntur  (1).  Sane 
qui  nondum  rem  emptori  tradidit,  adhuc  ip'se  dominus  est'(%). 
H fallait  donc  absolumént  la  tradition  pour  faire  perdre  à l’un 
et  acquérir  à l’autre  le  domaine  de  propriété. 

« Lorsque  le  vendeur,  dit  Pothier  (3),  est  propriétaire  de  la 
chose  vendue  et  capable  de  l’aliéner,  ou  s’il  ne  l’est  pas  lors- 
qu’il a le  consentement  du  propriétaire,  l’effet  de  la  tradition 
est  de  faire  passer  en  la  personne  de  l’acheteur  la  propriété 
de  la  chose  vendue,  pourvu  que  l’acheteur  ait  payé  le  prix,  ou 
que  le  vendeur  ait  suivi  sa  foi.  Le  contrat  de  vente  ne  peut 
pas  produire  par  lui-même  cet  effet;  les  contrats  ne  peuvent 
que  former  des  engagements  personnels  entre  les  contrac- 
tants, ce  n’est  que  la  tradition  qui  se  fait  en  conséquence  du 
contrat  qui  peut  transférer  la  propriété  de  la  chose  qui  a fait 
l’objet  du  contrat.  » 

(1)  L.  30,  C.  De  paclis. — L.  Il,  C.-Dc  <frl.  empt. 

(9)  L.  15,  C.  De  rei  vend. 

(3)  renie,  n”  318  , 
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Il  ne  paraît  même  pas  que  l’oirsuivlt  celte  opinion  d’Argou  (1) 
et  autrts  auteur^  (2),  qui  pensaient  que  la  propriété  était  trans- 
mise'de  droit,  dès  l'instant  que  Le  contrat  était  parfait  et  ac- 
compli, au  moyen  d'une  tradition  feinte,  qu'ils  faisaient  résulter 
des  termesactuels  de  la  clause  par  laquelle  le  vendeur  décla- 
rait se  démettre  dès  à présent,  et  se  dépouiller  de  la  possession 
et  propriété  de  la  chose,  pour  en  saisir  l’acquéreur.  Devenue 
de  style,  il  ne  parait  pas  que  cette  clause  eut  la  moindre  effi- 
cacité. C était  du  moins  qp  point  controversé. 

2.  Voyons  quelques-unes  des  principales  conséquences  de 
celte  impuissance  du  contrat  à transférer  par  lui-même  et  sans 
tradition  la  propriété  de  la  chose. 

lien  résultait  que  le  second  acquéreur  mis  en  possession 
était  préféré  au  premier  (3)  ; 

Que  les  créanciers  du  vendeur  pouvaient  saisir  sur  lui  l’objet 
du  contrat,  dont  il  était  demeuré  propriétaire  lanj  que  la  tra- 
dition n’en  avait  pas  été  faite  (4)  ; 

Que  l’acquéreur  n’étani  pas  propriétaire  n’avait  qu’une  ac- 
tion personnelle  en  délivrance,  et  non  l’action  en  revendication 
de  la  propriété.  . 

Toutes  ces  conséquences  ont  disparu  avec  le  principe.  Du 
moment  en  effet  que  l’obligation  de  donner  est  parfaite  par  le 
seul  consentement  des  parties,  et  qu’elle  rend  le  ccéapcier 
immédiatement  propriétaire,  indépendamment  de  toute  tradi- 
tion.réelle  ou  feinte,  le  premier  créancier,  mis  ou  non  en  pos- 
session, est  toujours  préféré  au  second,  la  oliojje  eût-elle  été 
livrée  à ce  dernier,  mais  seulement  pourvu  qu’il  s’agisse  d’une 
chose  susceptible  de  droit  de  suite  (5).  . , 

Par  la  même  raison,  les  créanciers  du  promettant  ne  peuvent 

(1)  T.  9,  pag.  198.-  ' 

(9)  Pothier,  Fente, 'n0  391. 

(3)  Potmer,  Fente,  n*  319.  . . . ■ ' t , 

(4)  Pothier,  Fente,  n"  390,  cl  Propriété,  n°  947.  . . 

(5)  Toullikr,  t.  6,  n“  104.  — Tropi.org,  Fente,  n0,49  et  43. 
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pratiquer  aucune  saisie  ultérieure  sur  l'objet  du  contrat,  au 
préjudice  du  stipulant  (1).  . • 

> Enfin  le  stipulant,  devenu  propriétaire  à l'instant  même,  a 
contrôle  promettant,  outre  l’action  personnelle  qui  résulte  de 
la  convention,  l'action  réelle  en  revendication  qui  correspond 
au  droit  de  propriété  (2). 

3.  Ce  n'est  sans  doute  pas  une  petite  et  stérile  innovation 
que  le  principe  posé  dans  l’article  1138.  Le  Code  Napoléon 
n’a  même  introduit  nulle  part  de  changement  aussi  grave, 
aussi  fécond  en  conséquences,  que  lorsqu’il  a attribué  à l’obli- 
gation de  donner  la  force  de  transférer  la  propriété  immédia- 
tement, sans  le  secours  de  la  tradition.  Il  se'lie  intimement  au 
principe  qui  a régi  dans  tous  les  temps  la  transmission  de  la 
propriété  en  matière  de  succession.  On  n’a  jamais  exigé  de 
l’héritier  une  prise  physique  de  possession  ; on  n’en  a jamais 
fait  une  condition  de  la  transmission  de  la  propriété  sur  sa 
tête.  Du  défiiol  à l'héritier  la  propriété  passe  d’elle-même, 
instantanément,  sans  qu’il  soit  possible  de  saisir  la. moindre 
interruption  dans  la  continuité  du  domaine  > le  mort  saisit  le 
vif.  Et  ce  n'est  là  pourtant  que  l’effet  dé  la  seule  volonté  de 
l'homme,  soit  qu'il  ait  fait  son  testament,  soit  que  la  loi  en  ait 
fait  un  d’office  pour  lui,  puisqu'elle  ne  dispose  pour  Je  de  çujus 
que  sur  là  présomption  qu’il  aurait  réglé  comme  elle  la  trans- 
mission de  ses  biens.  > - 

Pourquoi  n’aurait-on  pas  attribué,  en  matière  de  contrats, 
cette  autorité,  cette  vertu  à la  Volonté  de  l’homme,  quand  on 
ne  la  lui  a jamais  déniée  en  matière  de  succession  ? Là  était  le 
progrès.  Il  n’y  avait  qu’un  pas  à faire  ; et  l’on  est  surpris  qu’il 
ait  fallu  des  siècles  pour  y arriver.  Il  semble  que  l’ancien  droit, 
si  matérialiste  lorsqu’il  exigeait  une  tradition,  n’ait  pas  com- 
pris que  cette  tradition,  que  ce  pur  fait  ne  signifiait  rien  en  lui- 
même,  et  n’avait  de  sens  que.comme  expression  de  la  volonté 

(1)  Toblliek.t.  7,  n°  35.  Il  parle  seulement  des  immeubles.  Quant 
aux  meubles,  voy.  1141,  n°  16.  , 

(ï)  Voy.  1136,  n°*  6 et  suiv. 
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(|ui  avail  formé  le  contrais  C’est  elle  qui  lui  donne  une  mora- 
lité, une  valeur  légale  ; et  quand  elle  a déjà  une  preuve 
suffisante  dans  le  contrat,  pourquoi  eu  demander  une  outre 
toute  matérielle  qui  n’ajoute  rien  à sa  preuve  ? Autre  chose,  en 
effet,  le  domaine  abstrait  de  propriété  ; autre  chose,  son  usage 
et  son  exercice.  Ode  la  tradition  soit  nécessaire,  lorsqu’on  le 
considère  comme  renfermant  le  pouvoir  physique  et  actuel 
d’en  faire  usage  ; ou  le  comprend.  Car  cette  mise  en  possession 
est  indispensable  pour  Son  exercice.  Mais  lorsqu’il  est  consi- 
déré comme  un  ràpport  abstrait  entre  une  personne  et  une 
chose,  indépendamment  de  l’usage  qu’on  en  peut  faire,  il  est 
évident  que  rien  n’empêche  la  translation  de  ce  droit  sans 
le  secours  de  la  tradition,  par  la  seule  puissance  de  la  volonté. 
Et  cette  translation  de  la  propriété  n’est  que  la  conséquence 
du  droit  même  de  propriété,  dans  sa  plus  pure  théorie  (1). 
C’est  en  ce  sens  que  l’article  1138  dispose  que  l'obligation  de 
livrer  est  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties  con- 
tractantes. 

4.  Mais  le  principe  posé  dans  l'article  1138  n’est  pas  seule- 
ment un  hommage  rendu  à la  toute-puissance  de  la  volonté 
humaine,  il  est  encore  un  hommage  rendu  aux  idées  de  rai- 
son et  d’équité.  Voyez  les  conséquences  du  principe  contraire  ! 
N’y  en  avait— il  pas  assez  pour  le  faire  proscrire  ? 

5.  Des  expressions  de  notre  article  on  pourrait' conclure 
qu’il  ne  s’applique  qu’à 'celles  des  obligations  de  donner  qui 
ont  pour  objet  de  transférer  la  propriété,  comme  la  vente, 
l’échange,  la  donation.  Ce  serait  une  erreur  : il  s’applique  à 
toutes  Jes  obligations  de-donner,  soit  quelles  aient 'pour  objet 
de  transférer  la  propriété  ou  tout  antre-droit  réel.  L'obliga- 
tion de  livrer  la  chose,  dit-il,  est  parfaite,  par  le  seul  consen- 
tement des  parties,  c’est-à-dire  toute  obligation  de  livfer.  Or 
nous  avons  montré  sous  l’article  1136  que  les  obligations  de 
donner  comprenaient  toute  translation  de  droils  réels,  in  re. 

(t)  Voy.  PflTHir.R,  Propriété,  u"  215. 
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Quant  à l'expression  üe  propriétaire  que  l’article  1138  emploie 
dans  son  second  paragraphe,  il  la  prend  dans  son  acception 
la  plus  large,  pour  signilier  les  rapports  qui  existent  entre 
tout  droit  réel  cl  la  personne  qui  le  possède.  En  effet,  bien 
qu’on  ne  dise  pàs  du  preneur,  de  l’emprunteur,  de  l’usager, 
de  l’usufruitier  qu'il  a un  droit  de  propriété  sur  la  chose,  on 
dit  très  bien  qu’il  y a un, droit  réel,  qu'il  est  propriétaire  de  ce 
droit;  tandis  qu'on  ne  dit  jamais  du  droit  correspondant -à 
l’obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  que  le  créancier  est 
propriétaire  de  ce  droit.  Les  expressions  dont  se  Sert  l’ar- 
ticle 1138,  par  une  sorte  de  choix  calculé,  ne  sont  après  tout 
que  les  plus  propres  à marquer  la  différence  qui  sépare,  quant 
à leurs  effets,  les  obligations  de  donner  des  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire. 

6.  L’article  1138  parle  de  l’obligation  de  livrer.  Que  doit-on 
décider  des  promesses  dé  livrer,  par  exemple  de  vendre,  d’é- 
changer, de  louer,  de  transférer  enfui  un  droit  réel  quelcon- 
que ? • , - 

Un  seul  article  du  Code  s’occupe  de  semblables  promesses.. 
L’article  1389  dispose  que  la  promesse  de  vente  vaut  veqte, 
lorsqu’il  y a consentement  réciproque  des  deux  parties  sur  la 
chose  et  sur  le  prix.  Mais  avant, de  l’interpréter,  nous  devons 
jeter  un  coup  d'œil  sur  les  anciens  principes. 

Ou  distinguait  d’abord  deux  espèces  de  promesses  de  vendre; 
la  promesse  unilalérhie  (qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  une 
simple  pollicitation  ou  proposition  non  acceptée),  par  laquelle 
l’un  s’oblige  a vendre;  sans  que  l’autre  s’oblige  à acheter; 
puis,  la  promesse  bilatérale  ou  Synallagmatique,  par  laquelle 
l’un  s'oblige  à vendre,  et  l’autre,  à acheter,  moyennant  un  prix 
convenu. 

Parmi  les  auteurs,  les  uns  pensaient  que  la  promesse  uni- 
latérale se  résolvait,  en  cas  d’inexécution,  en  simples  domma- 
ges et  intérêts,  parce  que  le  promettant  n’avait  promis  que  le 
failde  vendre  ; d'autres  au  contraire,  et  parmi  eux  Polliicr(l), 


(I)  Toile,  n"  479. 
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que  le  promettant  pouvait  être  contraint  à passer  contrat,  si- 
non être  poursuivi  en  justice  pour  voir  dire  que  le  jugement 
qui  reconnaîtrait  la  promesse  en  tiendrait  lieu,  et  même  plus 
simplement,  que  le  stipulant  pouvait,  sur  l’olTre  du  prix  con- 
venu, poursuivre  la  réalisation  de  la  promesse  et  la  délivrance 
de  la  chose. 

Comme  cette  promesse  nceontenail  que  l'obligation  de  réa- 
liser la  vente,  à la  première  réquisition  du  Stipulant,  il  s’ensui- 
vait que  les  risques  de  la  chose  étaient  à la  charge  du  pro- 
mettant, puisque  le  stipulant  étaut  intéressé,  en  cas  de  perte 
partielle,  à ne  pas  acheter  la  chose,  les  laissait,  en  ne  l’ache- 
tant pas,  nécessairement  à sa  charge  (1).  Mais  s’il  réalisait  la 
vente,  nonobstant  les  dégradations,  alors  il  devait  payer  inté- 
gralement le  prix,  et,  par  le  fait,  il  prenait  les  risques  à sa 
charge  personnelle  (2). 

Que  si  des  améliorations  intrinsèques,  des  accroissements 
naturels  ou  fortuits,  comme  une  allnvion,  étaient  survenus 
dans  la  chose,  on  pensait  que,  dans  ce  cas,  l’acheteur  devait 
faire  raison  de  cette  plus-value,  en  augmentation  de  prix (3). 
Mais,  suivant  nous,  celui-là  seul  doit  en  profiter  qui  est  en 
définitive  propriétaire  ; le  promettant,  si  la  vente  n’a  pas  lieu  ; 
le  stipulant,  s’il  obtient  l’exécution  de  la  promesse.  Et  ce  der- 
nier n’en  payera  pas  moins  seulement  lé  prix  convenu,  parce 
que  la  règle  que  les  avantages  suivent  les  risques,  ne  peut 
avoir  d’application  là  où,  comme  dans  l’espèce,  les  parties  y 
ont  tacitement  dérogé,  en  convenant  que  le  stipulant  sera  le 
maître  d’être  ou  de  n’èlre  pas  acquéreur  au  prix  déterminé. 
Cette  faculté,  qui  fait  l’avantage  de  sa  position,  le  met  à même 
de  répudier  les  risques,  en  n’achetant  pas,  et  de  profiler  des 
améliorations  et  des  accroissements,  en  achetant  aux  termes 
de  la  promesse , à moins  toutefois  que  le  contrat  n’iudique  le 

(1)  Pothier,  Vente , n°  484. 

(î)  Pothier,  ibid.  _ . 

(3)  Pothier,  Vente,  n"  185.  — Troplong,  Vente  n°  ISO. 
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contraire,  comme  au.  cas  Où  l’on  s'en  serait  rapporté  à une  ex- 
pertise ultérieure  pour  la  fixation  du  prix  (1). 

7.  Tels  étaient  les  principaux  effets  de  la  promesse  unilaté- 
rale de  vendre  entre  Contractants,;  tels  ils  sont  encore  aujour- 
d'hui. Une  semblable  promesse  est  obligatoire,  et  confère  au 
stipulant  le  droit  de  poursuivre  directement  le  promettant  en 
réalisation  de  la  vente  promise  et  en  délivrance  de  la  chose  (2). 

Aussi,  est-ce  à tort  que  M.  Merlin  (3)  prétend  que  toute  pro- 
messe unilatérale  de  vendre  est  nulle,  et  n’est  pas  obligatoire. 

•Il  confond  évidemment  ees'promesses  de  vendre  avec  les  sim- 
ples propositions  qui  effectivement  n’obligent  pas.  Elles  pro- 
duisent en  effet  un  lion  de  droit  entre  les  parties,  puisqu’il  y a 
entre  elles  accord  sur  la  chose  et  le  prix;  en  un  mot,  contrat 
régulièrement  formé.  Peu  importe  que  le  lien  ne  soit  pas  égal 
de  part  et  «fautre,  que  le  promettant  soit  obligé  de  vendre  et 
que  le  stipulant  ne  le  soit  pas  d’acheter;  cette  inégalité  n’est 
pas  contraire  à l’essence  des  obligations,  puisque  nous  voyons 
la  loi  elle-même  déclarer  que,  dans  les  contrats  faits  avec  des 
incapables,  l’autre  partie  est  obligée,  tandis  que  ceux-ci  ne  le 
sont  pas.  - 

8.  Mais- la  promesse. unilatérale  de  vendre  ne  produirait  au- 

cun effet,  si  elle  ne  contenait  la  désignation  du  prix,  ou  dq 
moins  le  mode  de  sa  détermination.  Comment  en  effet  réaliser 
une  vente  à laquelle  il  manque  un  de  ses  éléments  essen- 
tiels (4)  ? . ' ' ■ ■"  ' ■ 

Observons  cependant  que,  dans  bien  des  cas,  le  défaut  de 
désignation  du  prix  se  suppléera  par  la  présomption  que  les 

(1)  Vey.  infrà,  n®  35.  • . ' 

(8)  Dcvergier,  Vente,  T.  t,n°  182.  — • Troplong,  Venir,  n°  116.  — 
Dcranton,  t.  16,  n°  48.  — ZaCuari.e,  t.  8,  pag.  484,  n'«  7.  - Paris, 

26  août  1847,  Sirey,  48,  8,  161.  — Cass.,  18  juill.  18i7.  Sirey,  48,  • 

1,  181.  — Bordeaux,  17  août  1 8-48.  Sirey,  48,  3,  64t. 

(3)  Rép.,  y®  Vente,  J 8,  n°  5.  • 

(4)  Troplong,  Vente,  n°  118.  — Duvergier,  Vente,  n”  138.  — Duran- 
ton,  t.  16,  rr°  57.  — Zachahle,  t.  3,  pag.  483,  ni»  5. 
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parties  ont  entendu  s'en  rapporter  au  prix  des,  cours,  dés  mer- 
curiales, ou  même  d’une  expertise.  Et  c’èst  ainsi  que  «dus 
cohcilions  notre  opinion  avec  l’opinion  contraire  de  Pothier(l). 
Par  exemple,  un  négociant  promet  de  me  vendre  tçlle  partie 
île  marchandises.  Nous  sommes  censés  nous  en  rapporter  aux 
cours  du  moment  où  la  vente  sera  réalisée.  Vous  promettez  de 
me  vendre  telle  chose  dont  le  prix  eSt  tout  fait  dans  la  pratique 
ordinaire  ; c’est  à ce  prix  que  nous  sommes  présumés  nous 
arrêter.  La  promesse  contient  alors  réellement,  quoique  d Une 
manière  implicite,  indiuation  d’un  prix. 

9.  Passons  maintenant  aux  promesses  bilatérales. 

Parmi  les  anciens  auteurs,  les  uns  pensaient  que  ces  pro- 
messes se  résolvaient  en  dommages  ét  intérêts,  et  les  autres, 
en  obligation  de  passer  contrat.  Cette  dernière  opinion  avait 
fmi  par  prévaloir  dans,  la  jurisprudence  (2). 

Mais  comment  distinguer  une  simple  promesse  de  vente 
d’une  vente  parfaite  ? Dumoulin  (3)  posa  cette  distinction  : Ou 
les  parties  expriment  l’intention  de  ne  s’engager  à titre  de 
vente  et  d’achat  que  dans  un  avenir  plus  ou  moins  éloigné,  et 
alors  elles  restent  dans  les  termes  d’une  simple  promesse, 
rémanent  in  terminis , simplicis  conventionis  de  vendendo  ; ou 
bien  leur  intention  sé  rapporte  à un  acte  présent,  actuellement 
consommé,  dont  on  a sous  la  main  tous  les  éléments  substan- 
tiels, alors  il  y a vente  dès  à présent,  celebralur  a'etus  de  prœ- 
senli;  et  peu  importe  qu’on  ait  ajouté  comme  mode,  à la  charge 
de  passer  contrat  devant  tel  notaire,  dans  tel  délai.  Comme 
le  dit  très  bien  Henrys  (4),  « la  promesse  de  passer  contrat 
n’est  que  pour  l’assurance.  » C’est  déjà  quelque  chose  que 
d’avoir  dissipé  cette  confusion. 

40.  Revenant  à la  simple  promesse  de  vendre,  nous  disons 
donc  qu'elle  était  obligatoire  de  part  et  d’autre,  et  que  celui 

(1)  Vente,  n"  482. 

(î)  Voy.  les  aiiteufs  cités  par  >1.  Troploug,  Pente,  n"  125,  128. 

(3)  Paris,  Des  cens  ires,  ÿ 78,  glose  I,  n"  82,  ci  Conseil  30,  nn  7. 

(4)  T.  2,  liv.  4,  ch.  <î,  9,  10,  n"  4.  — Argoc,  t.  2,  pag,  192. 
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qui  avait  promis  de  vendre  était  tenu  de  vendre,  et  celui  qui 
avait  promis  d’acheter,  tenu  d’acheter.  Mais  comme  sous  l'em- 
pire de  notre  ancienne  jurisprudence  la  vente  sans  tradition 
ne  transférait  pas  la  propriété;  qu’elle  obligeait  seulement  le 
vendeur  à livrer  la  chose  à l’acquéreur,  à le  mettre  et  main- 
tenir en  paisible  possession,  sans  qu’il  fût  tenu  pour  la  validité 
du  contrat  d’élre  lui-même  propriétaire  (1),  il  s’ensuivait  que 
la  promesse  de  vendre  était  une  véritable  vente  (2),  que  la 
promesse  de  vente  valait  vente  (3) , puisqu'elle  produisait  exac- 
tement les  mêmes  obligations. 

11.  Le  Code  Napoléon  a dit  à son  tour  que  la  promesse  de 
vente  vaut  vente,  lorsqu’il  y a consentement  réciproque  des 
deux  parties  sur  la  chose  et  sur  le  prix  (1589).  Mais  cet  article 
n’a-t-il  d’autre  sens  que  celui  que  notre  ancienne  jurispru- 
dence donnait  à la  même  maxime  ? Nous  nè  le  pensons  point. 

Il  faut  d’abord,  éclaircir  une  équivoque,  aün  de  prévenir 
toute  confusion.  L’article  1589  ne  prévoit  pas  le  cas  d’une 
vente  faite  dès  à présent,  de  prœsenti,  sous  la  promesse  ce- 
pendant de  passer  contrat;  il  y a en  effet  alors  une  vente  ac- 
tuelle; parfaite  par  elle-même,  contenant  une  obligation  pré- 
sente, irrévocable,  qu’il  s’agit  seulement  de  monumcnler  par 
un  acte  passé  dans  les  formes  convenues.  Ce  n’est  donc  pas  à 
l’article  1589,  mais  à l’article  1583,  qu’il  faut  alors  recourir. 

Notre  article  prévoit  le  cas  où,  loin  de  déclarer  qu’on  vend 
dès  à présent,  ou  promet  de  Vendre  in  fulurum-;  et  c’est  de 
cette  promesse  qu’il  dit  qü’clle  vaut  vente. 

Ces  expressions  sont  de  toute  force  : la  promesse'  de  vente 
vaut  vente.;  elle  produit  donc  les  mêmes  effets,  et  transmet 
comme  elle  les  risques  et  la  propriété  de  la  chose  à l’accepteur 
ou  stipulant. 

Cependant  MM.  Troplong  (4)  et  Toullier  (5)  pensent  que 

(1) ÂRGOU,  T.  2,  p.  198. 

(2)  BeicEAU,  De  là  preuve,  liv.  2,  chap.,G,  r 6. 

(3)  Ferrière,  Dicl.  deprat.,  v»  Dromesscde  rendre. 

(4)  Vente,  n»  !$0. 

(5)  T.  9,  n"  92t 
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la  maxime  reproduite  par  le  Code  Napoléon  n'a  pas  aujour- 
d'hui ce  sens  et  cette  portée  absolus  que  lui  donnait  l’ancien 
droit.  Mais  l’opinion  de  ces  savants  auteurs  nous  parait  fondée 
bien  moins  sur  les  principes  nouveaux,  que  sur  certaines 
préoccupations  d'idées  anciennes.  Les  termes  de  l’article  1889 
ne  sont-ils  pas  cependant  assez  clairs,  assez  énergiques?  N’in- 
diquent-ils pas  suffisamment  que  pour  savoir  ce  que  vaut  une 
promesse  de  vente,  il  n’y  a qu’à  chercher  ce  que  vaut  la  vente 
elle-même? 

Effaçons  par  la  pensée  tout  ce  qu’on  a dit  là-dessus  avant 
le  Code  Napoléon.  Il  n’y  a plus  d’anciens  auteurs,  d’ancienne 
jurisprudence,  d’anciens  principes.  L’interprète  se  trouve  face 
à face  avec  le  texte  : promesse  de  vente  vaut  vente.  Comment 
procédera-t-il  ? Il  déterminera  les  effets  de  la  vente  et  dira 
ensuite  : voilà  les  effets  de  la  promesse  de  Vendre. 

Nous  pensons  que  MM.  Toullicr  et  Troplong  n’ont  pas 
assez  tenu  compte  des  innovations  introduites  par  le  Code 
Napoléon,  touchant  les  effets  des  obligations  de  livrer.  Ces 
obligations  sont  aujourd’hui  parfaites  par  le  seul  consente- 
ment des  parties,  indépendamment  de  toute  tradition.  Qu’au- 
trefois  la  promesse  de  vente  ne  transférât  point  la  propriété, 
pas  plus  que  la  vente  elle-même;  c’était  toujours  la  consé- 
quence du  même  principe,  à savoir  que  la  tradition  était  né- 
cessaire pour  transférer  la  propriété,  et  que  le  stipulant  n’avait 
contre  le  promettant  qu’une  action  personnelle  en  délivrance. 
Mais  l’introduction  dans  le  Code  Napole'on  du  principe  tout 
nouveau  posé  par  l’article  1138,  a eu  nécessairement  pour  ré- 
sultat de  modifier  les  effets  de  la  promesse  de  vente,  dans  le 
même  sens  que  les  effets  de  la  vente  elle-même.  Il  faut  tou- 
jours en  revenir  là  : la  promesse  de  vente  est-elle,  oui  ou  non, 
une  obligation  de  livrer?  Du  moment  qu’on  ne  peut  lui  dénier 
ce  caractère,  op  est  bien  forcé  d’en  régler  les  effets  par  les 
dispositions  de  l’article  1138. 

Mais,  disent  MM.  Toullier  et  Troplong,  la  promesse  de  ven- 
dre suppose  pour  son  entière  perfection  un  second  contrat, 
une  vente  ultérieure,  parfaite  en  elle-même.  Il  n’y  a donc  que 
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ce  second  contrat  qui  puisse  transférer  la  propriété.  Ceci  nous 
parait  quelque  pon ‘entaché  de  subtilité.' 

Celui  qui  a promis  de  vendre  s’est  engagé  à réaliser  sa.pro- 
messe  ; le  slipHlanl  peut  le  contraindre  à consommer  la  vente 
promise.  Si  dans  la  consommation  de  la  vente  on  veut  voir  un 
second  contrat,  au  moins  est-on  forcé  de  reconnaître  qtie  la 
promesse  constitue  un  premier  contrat  ; que  le  second  n’est 
que  la  conséquence  et  l’exécution  du  premier  ; qu’énfin  la  pro- 
messe de  vente  et  la  vente  qui  plus  tard  la  réalise  ne  font 
réellement  qu’un  seul  et  môme  acte,  eu  deux  temps,  si  l'on 
vent,  mais'dontle  but  commun  et  unique  est  la  translation  de 
la  propriété: 

Il  y a mieux  : un  second  contrat  n’est  même  pas  nécessaire 
pour  donnera  la  promesse  de  vente  son  entière  perfection.  Le 
stipulant  peut  en  effet  directement  agir  en  délivrance  de  la 
chose  promise;  il  peut  là  demander  en  vertu  de  la^seule  pro- 
messe, sans  le  secours  d’aucun  contrat  ultérieur  et  complé- 
mentaire, conçu  eiUermes  actuels,  de  prœsenti.  L'obligation  de 
livrer  résulte  suffisamment  de  la  promesse  même  de  vendre, 
puisque  celte  promesse  constitue  une  obligation  qu'il  n’cstpas 
besoin  de  réitérer  par  un  second  contrat.  Elle  date  donc  de 
la  promesse  avec  laquelle  elle  se  confond  ; et  ce  qn'otyirend 
pour  sa  perfection  est  son  exécution  même.  Voyez  en  effet  à 
quoi  l’on  arriverait  autrement!  Il  est  incontestable  que  la  dé- 
livrance de  la  chose,  un  simple  fait  enfin,  suffit  pour  donner  à 
la  promesse  ce  qu’on  appelle  son  entière  perfection.  Or,  si 
l’on  ne  date  que  de  la  tradition  de  la  chose  la  transmission 
de  la  propriété,  on  viole  manifestement  l’article  1138,  en  exi- 
geant, pour  que  la  propriété  soit  transmise,  que  la  chose  soit 
livrée.  Il  n'est  plus  vrai  dès  lors  que  l’obligation  de  livrer 
soit  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties  contrac- 
tantes (1).  : 

12.  Nous'avons  supposé  jusque-là  une  promesse  de  vente 

(t)  Zacharie,  t.  2.  pag.  483.  — .Duranton,  t.  16.  n"  51.  — Duver- 
gier,  Vente,  r.  1,  n°  134.'—  Favard,  Rép.,  v«  Vente,  J 4. 
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sans  fixation  de  délai.  Mais  quels  .seront  les  èffeis  de  la  pro- 
messe de  vendre,  dans  un  au,  par  exempte?  M.  Duvergier  (1) 
pense  que  dans  ce  cas  la  propriété  contiuuo  de  résider,  ainsi 
que  la  responsabilité  des  risques,  sur  la  tôle  du  promettant. 
Il  nous  parait  fort  difficile  de  concilier  cette  opinion  avec  le 
sens  que  M.  Duvergier  donùe  lui-même  à la  maxime,  que  pro- 
messe de  vente  vaut;  venter.  Eu  effet,  la  promesse  de  vendre 
dans  un  an  équivaut  à l'obligation  de  lîvrer  dans  un  an,  c’est- 
à-dire  qu’elle  constitue  une  obligation  à terme,  qui  n’est- pas 
suspendue  dans  son  existence,  mais  seulement  retardée  dans 
son  exécution  (1185)  .(2).  La  propriété  est  donc  immédiate- 
ment transmise,  bien  que  la  stipulation  d’yn  terme  ajourne  la 
mise  en  possession  du  stipulant. 

Quant  aux  risques,  ils  suivent  de.droit  la  propriété;  et  si  on 
les  met  néanmoins,  dans  notre  hypothèse,  à la  charge  du  pro- 
mettant, ce  ne  peut  être  par  cela  seul  que  la  promesse  de  ven- 
dre a été  conçue  à terme,  mais  bien  parce  que  les  autres 
clauses,  circonstances  et  conditions  du  contrat  indiqueront 
que  telle  a été  exceptionnellement  la  commune  intention  des 
parties.  ! • . . * • • , 

13.  Les  promesses  unilatérales  de  vendre  produisent-elles, 
comme  les  promesses  bilatérales-,  translation  immédiate  de  la 
propriété?  On  a prétendu  d’abord  que  l’article  1589  ne  pré- 
voyait pas  les  promesses  Unilatérales  (3).  Mais  nous  nç  voyons 
pas  sur  quoi  l’on  peut  fonder  cétte  distinction.  L'article  1589 
ne  distingue  pas.  Il  se  borne  à dire  que  la  promesse  de  vente 
vaut  vente,  lorsqu’il  y a consentement  réciproque  sur  la  chose 
et  sur  le  prix,  et  non  pas  lorsqu’il  y a engagement  réciproque 
de  vendre  et  d’achetèr. 

Il  est  vrai  que  l’article  1590  porte  que,  si  la  promesse  de 
vendre  a été  faite  avec  arrhes,  chacun  des  contractants  est 

(1)  Fente,  n°  135. 

(3)- Zacdari/E,  ibid.  — llaslia,  38  juin  1849.  Sirey j 50,  S,  35*. 

(3)  TrpplÔxg,  Vente,  n°  110.  t-  Zacuari.s,  t.  2,  pag.  484.  — Ciss., 
9 aofti  1848.  Sirey,  48,  1,  015. 
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maître  de  s’eu  départir,  et  que  par  conséquent  il  s'agit,  dans 
les  prévisions  de  cet  article,  de  promesses  de  vendre  bilaté- 
rales, puisqu’il  suppose  une-  obligation  de  la  part  de  chacun 
des  ■ contractants.  Mais  nous  répondons  que  l’article  1390 
n’avait  pas  à s’occuper,  de  la  faculté  de  dédit  au  moyen 
d’àrrbes»  de  la  part  du  stipulant,  alors  que  ce  dernier  était 
expressément  convenu,  en  acceptant  la  promesse  de  vendre, 
qu’il  ne  s’obligeait  pas  lui-même  à acheter.  Cette  faculté  de 
profiter  ou  non  de  la  promesse  étant  conventionnelle  et  ex- 
• presse,  dépassait  naturellement  les  prévisions  de  la  loi. 

Remarquons  bien  que  les . obligations  du  promettant  sont 
indépendantes  de  cette  faculté  réservée  par  l’accepteur;  et 
que  l’Inégalité  dans  le  lien  du  contrat  ne  fait  rien  à la  force 
des  engagements  qui  en  résultent,  pour  celle  des  parties  qui 
s'est  absolument  obligée.  La  promesse  de  vendre  est  donc 
obligatoire  pour  qui  Ta  faite,  tout  aussi  obligatoire  que  si  le 
stipulant  s’était  de  son  côté  obligé  à acheter.  Or  il  n’en  faut 
pas  davantage  pour  autoriser  le  législateur  à dire  dans  un  cas 
comme  dans  l’autre,  sans  distinction,  que  promesse  de  vente 
vaut  vente.  , j 

Et  cette  promesse  unilatérale  de  vendre  n’est  pas  une  sim- 
ple obligation  de  faire,  que  le  promettant  ne  puisse  être  con- 
traint d’exécuter  littéralement.  Il  ne  peut  se  refuser  à l’exé- 
cution de  sa  promesse.  Ayant  dans  les  mains  la  chose  promise, 
c’est  cette  chose  qu’il  doit  offrir,  et  non  de  simples  dommages 
et  intérêts,  sous  prétexte  qu’il  n’a  que  promis  de  transférer  la 
propriété.  N'est-ce. donc  pas  assez  ? N’y  a-t-il  pas  une  chose  à 
laquelle  on  puisse  s’en  prendre,  qu’on  puisse  saisir  manu 
militari?  0W  est  la  violence,  où  est, la  contrainte  à exercer  sur 
la  personne  ? Promettre  de  transférer  la  propriété  d’une  chose, 
même  à la  Volonté  du  créancier,  n’est-ce  pas  enfin  contracter 
une  obligation  de  livrer  (1)? 

Aussi  pensons-nous  qne  les  promesses  unilatérales  de,  ven- 

* ‘ * * t • .»  * -, 

(1)  $uprd,  n°  7.^-rParis,  10  ntai  1 8S6.  Sirey,  27,  S,  ■67.  — Vby.  cep. 
Amiens.  34  août  1839.  Sirey,  43,  3,  403. 

t.  i.  28. 
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dre  transfèrent,  à leur  date,  la  propriété,  alors  que  l’accepteur, 
pouvant  ne  pas  acheter,  déclare  néanmoins  se  porter  acqué- 
reur, et  purifie  par  une  adhésion  irrévocable  la  promesse  de 
vendre  dans  ce  qu’elle  avait  de  conditionnel  à son  principe  (4). 

On  a prétendu  que  c’était  là  confondre  l’existence  d’un  élé- 
ment essentiel  à la  consommation  de  la  vente,  avec  l’accom- 
plissement d’une  condition  apposée  à une  vente  parfaite  (2). 
Non,  cela  n’est  pas.  11  y a contrat  bien  et  dûment  formé  entre 
le  promettant  et  le  stipulant.  Il  y a promesse  de  vendre  de  la 
pari  de  l’un,  et  acceptation  de  cette  promesse  de-  là  part  de 
l’autre,  avec  cette  réserve  néanmoins  qu’il  n’entend  pas  être 
obligé  d'acheter.  N’cst-ce  pas  là  une  convention  parfaite  ? Le 
consentement  du  stipulant  ne  s’est-il  pas  ajouté  à la  prohiesse 
du  promettant  ? Qu'importe  que  l’un  soit  obligé,  que  l'autre 
ne  le  soit  point?  Est-ce  un  motif  de  nullité?  Depuis  quand  une 
obligation  n’esl-elle  pas  valablement  contractée  sous  une  con- 
dition potestative  de  la  part  du  stipulant?  Mais  alors,  pour- 
quoi ne  pas  dire  que  le  promettant  ne  s’est  engagé  à rien,  à 
défaut  de  réciprocité  ? 

Nous  croyons  très  fort  que  la  confusion  est  du  côté  de 
ceux-là  mêmes  qui  repoussent  notre  opinion.  Ils  nous  sem- 
blent en  effet  confondre  la  formation  du  contrat  avec  la  réci- 
procité des  obligations,  et  dire  en  conséquence  qu’il  n’y  a pas 
de  contrat,  tant  qu'il  n’y  a pas  d’engagement  définitif  de  part 
et  d’autre  ; ou  bien  encore  confondre  la  promesse  unilatérale 
qui  est  obligatoire,  avec  la  pollicitation  ou  simple  proposition 
qui  ne  l'est  pas,  si  elle  n'est  acceptée.  Loin  de  là,  il  y a une 
promesse  pure  et  simple,  purement  et  simplement  obliga- 
toire, à sa  date,  de  la  part  du  promettant.  Je  promets  de  vous 
vendre  ma  maison  à tel  prix  ; vous  acceptez,  avec  réserve  de 
vous  départir  à votre  gré  de  la  convention;  je  suis  lié,  vous 
ne  l’êtes  point.  Mais  vous  demandez  la  délivrance  de  la  chose  ; 

(1)  DüRAMTON,  T.  16,  n°  53.  * 

(S)  Tropi.ong,  Venu,  n°  133.  — Duvergirr,  fente,  t,  t,  «"  123.  — 
Zactariæ,  t.  2,  pag.  484.  •'  ’ • 
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c’esl  assez  dire  que  voiis  renoncez  à la  liberté  que  vous  vous 
êtes  réservée,  et  que  vous  vous  tenez  pour  parfait  acquéreur. 
Il  ne  s’agit  même  pas  alors,  à proprement  parler,  de  faire  ré- 
troagir,  jusqu’à  la  date  de  ma  promesse,  votre  déclaration  que 
vous  voulez  être  acquéreur,  et  que  vous  volts  obligez  comme 
tel,  de  libre  que  vous  étiez  auparavant.  11  s’agit  tout  simple- 
ment de  voir  la  date  de  ma  promesse  acceptée  par  vous,  et  de 
savoir  si  dès  ce  moment  elle  a été  obligatoire  pour  moi,  oü  si 
elle  ne  l’a  pas  été  ; car  votre  droit  réside  dans  rengagement 
qui,  de  ma  part,  est  absolu,  définitif,  pur  et  simple.  Or,  lé 
chose  promise  n’a-t-elle  pas  été  dès  le  principe  affectée  au 
payement  de  mon  obligation  ? Comment  pourrais- je  donc . 
désormais  transférer  à un  tiers.'  sur  cette  même  chose,  plus 
de  droit  que  je  n’en  ai  conservé  moi-même?  Le  droit  nous  pa- 
rait être,  sur  cette  question,  d’accord  avec  la  bonne  foi. 

14.  Voici  à quelle  conséquence  nous  voulions  principale- 
ment arriver  ; c’est  que  celui  à qui  a été  faite  une  promesse  dê 
vente,  bilatérale  ou  unilatérale,  a de  ce  moment  un  droit  ac- 
quis sur  la  chose,  et  qu’il  doit  être  préféré  à tout  autre  acqué- 
reur, auquel  aurait  été  consentie  phis  tard  une  vente  de  là 
même  chose.  11  n’a  pas  seulement  une  action  en  dommages 
et  intérêts  contre  son  promettant;  il  a une. véritable  action  en 
revendication,  rei  persecutoria,  contre  les  tiers  détenteurs, 

J M’aurait  en  tout  cas  sans  difficulté,  si  ces  tiers  avaient 
traité  de  mauvaise  foi.et  par  Suite  d’un  concert  frauduleux  (4) . 

S • .. 

15.  Ainsi  des  promesses  d’échange,  de  bail  (£),  de  conces- 
sion de  servitudes,  de  jouissance,  de  possession,  soit  qu’on  les 
considère  comme.consiituantdes  droits  réèls,  ou  oomme  ayant 
pour  objet  une  prestation  consistant  dans  l’obligation  de  faire 
servir  la  chose  promise  à un  usage  déterminé  (3).  Car  la 
règle  que  le  successeur  n’acquiert  pas,  comme  tel,  des  droits 

(I)  Bordeaux,  17  août  lSlé.'SiRKY,  48,  S;  641.  . 

(s)  Conlrà,  Troplono,  touaÿe,  n°  12t.  . ’•>' 

(3}  Zachariæ,  t.  t,  pag.357.- 
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plus  étendus  et  plus  solides  que  ceux  dé  son  auteur,  s’applique 
à toute  translation  de  propriété,  à toute  concession  de  jouis- 
sance (4).  . , • 

46.  Les  développements  dans  lesquels  nous  venons  d’entrer 
nous  dispensent  d’insister  longuement  sur  ce  qu'on  appelle  le 
pacte  de  préférence.  Cette  clause  a pour  objet  d’assurer  à uue 
personne  déterminée,  le  plus  souvent  à celui  qui  le  premier  a 
aliéné  la  chose,  le  droit  d’être  préféré,  à prix  égal  ou  autre- 
ment convenu,  à toute  autre  personne,  dans  le  cas  où  l’acqué- 
reur viendrait  a la  revendre.  Ce  pacte  se  résume  toujours 
dans  une  promesse  de  vente,  sous-  condition  suspensive,  soit 
unilatérale,  soit  bilatérale.  11  doit  donc  produire  les  mêmes 
effets,  puisqu’il  donne  lieu,  en  cas  de  vente  à un  autre,  à l’ac- 
tion ex  vendito  (2),  sauf  quant  aux  risques,  modifié  qu’il  est 
par  l’existence  d’une  condition  suspensive  (4182): 

Sa  validité  était  reconnue  par  notre  ancien  droit  ; mais  H se 
réduisait,  en  cas  d’inexécution,  en  simples  dommages  et  inté- 
rêts (3).  Sous  l’empire  du  Code,  la  jurisprudence  offre  plu- 
sieurs arrêts  rendus  dans  le  même  sens.  On  a pensé  que  la 
clause  de  préférence  He  produisait  qu’une  obligation,  person- 
nelle de  faire,  réductible  en  dommages  et  intérêts,  et  qu’elle 
ne  pouvait  autoriser  l’action  en  revendication  contré  le  nouvel 
acquéreur. 

Ainsi, je  vends  telle  propriété,  sous  faculté  de  rachat;  mais 
il  est  convenu  que  si  je  viens., à la  revendre,  après  l’exer- 
cice du  réméré,  je  devrai  en  donner  la  préférence  au  premier 
acquéreur  sur  lequel  je  l’aurai  reprise.  Le  réméré  et  la  revente 
ont  lieu.  Le  nouvel  acquéreur  ne  pourra  pas  être  inquiété. 
Seulement  je  devrai  des  dommages  ét  intérêts  pour  inexécu- 
tion de  ma  promesse  (4). 

• ’*  • , / . " * * .... 

(I)  Zacbarlx,  t.  ï,  pag.  365. 

(9)  L.  91,  $ 5,  ff.  Ve  uct.  empt.  et  vtnd. 

(l)Voy.  Despeisses,  pag.  I, fit.  l.secl.  5,  il0.'  1 et  suiv.,— Mav.iard, 

liv.  4,  ch.  10  et  11.  — Cambolas,  liv.  1,  ch.  94. 

(4)  Toulouse,  lGnov.  1895.  Sirey,  !8,  9,  177.  • . 
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Ainsi  encore,  je  m'oblige  à vous  vendre  moyennant  tel  prix, 
tel  immeuble,  par  préférence  et  à l'exclusion  de  tous  autres, 
dans  le  cas  ou  je  me  déciderais  à l’aliéner.  Cette  clause  ne 
donne  pas  au  stipulant  l’action  en  revendication  contre  les 
tiers,  mais  seulement  contre  moi  une  action  en  dommages  et 
intérêts  (1)..  ' • * . ... 

De  même  enfin  le  père  de  famille,  faisant  le  partage  de  ses 
biens,  stipule  que  dans  le  cas  où  l'un  des  copartageants  alié- 
nera tel  héritage,  il  sera  tenu  de  réchanger  contre  tel  autre 
héritage  appartenant  à ses  consorts.  Cette  clause  ne  donnera 
à ces  derniers  qu’une'action  personnelle  en  dommages  et  in- 
térêts (2). 

Mais  il  a été  aussi  décidé,  contrairement  à ces  arrêts,  que 
dans  le  cas  où  l’acquéreur  s’eSt  engagé  à rétrocéder,  par  pré- 
férence, la  chose  â son  vendeur,  au  prix  qu'il  en  aurait  trouvé, 
anx  mêmes  clauses  et  conditions,  en  eas  qu’il  vint  à la  reven- 
dre, ce  pacte  de  préférence  ne  se.  réduisait  pas,  à défaut  d’exé- 
cution, en  une  simple  action  personnelle  en  dommages  et 
intérêts,  mais  qu’il  lui  donnait,  après  la  revente  de  la  chose, 
le  droit  d’en  exiger  le  délaissement  de  la  part  du  tiers  acqué- 
reur, par  action  réelle  et  à la  charge  du  remboursement  de 
son  prix  d'acquisition  (3)- 

Quant  à nous,  adoptant  cette  dernière  opinion,  nous  croyons 
que  les  décisions  contraires  blessent  essentiellement  le  prin- 
cipe, que  promesse  de  vente  vaut  vente,  tel  que  nous  l’avons, 
interprété,  en  le  conciliant  avec  les  règles  nouvelles  que  le 
Code  Napoléon  a établies,  touchant  la  transmission  de  la  pro- 
priété, par  la  seule  force  de  la  promesse.  Nous  n’y  revien- 
drons pas,  et  nous  nous  bornerons  à observer. que  le  pacte 
de  préférence  peut  ne  pas  consister  seulement  dans  une  pro- 
messe de  vendre,  mais  encore  dans  une  promesse  de  louer  ou 
de  transférer  tout  autre  droit  réel. 

(1)  Troplokc,  Vente,  133.  — Grenoble,  33  mai  1829r  Sirey,  39,  3, 
177.:—  Cass.,  9 juill.  1834.  Sirry,  34,  1,  741. 

. (9)  Limoges,  1"  juill.  1840.  Sirey,  41,  3,  8. 

(3)  Riom,  30  ji|in  1843.  Sirey,  44  , 3,  343. 
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Quoi  qu’il  eu  soit,  entre  les  parties  contractantes,  de  sem- 
blables promesses  doivent  recevoir  leur  exécution  littérale  et 
stricte.  Tant  que  la  chose  qui  en  Tait  ie  Sujet  est  dans  les 
mains  du  promettant,  le  stipulant  est  en  droit  d’en  demander 
la  réalisation  en  justice , le  jugement  à intertenir  devant  au 
besoin  tenir  lieu  du  contrat  (1).  1 * 3 4 • . 

17,  L’article  1138,  en  disant  que  la  propriété  est  transférée 
par  le  seul  consentement  des  parties,  suppose  que  la  chose  est 
certaine  et  déterminée,  qu’elle  est  à l’état  d'individu  et  de 
corps  certain,  ce  qui  a lieu  lorsqu’on  sait  quid,  quale,  quan- 
tum sit  (2).  La  propriété  suppose  en  effet  la  spécialité  ; et  le 
'''moins  qu’on  puisse  exiger,  c’est  qu’en  même  temps  qu’on  se 
dit  propriétaire,  ou  dise  déterminéinent  de  quoi  (3).  Nous 
allons  faire  maintenant  l’application  de  ce  principe. 

48.  Dans  les  obligations  alternatives  où  plusieurs  choses 
sont  dues  indistinctement,  jusqu’à  ce  que  le  débiteur  ou  le 
créancier  ait  fait  son  choix;  la  propriété  n’est  pas  immédiate- 
ment transférée.  L’objet  du  contrat  n’est  pas  encore  déter- 
miné. On  ne  l’a  pas  extrait,  en  le  spécifiant,  de  la  pluralité 
des  choses  dont  chacune  fait,  à défaut  des  autres,  l’objet  de 
la  convention.  Le  stipulant  ne  peut  pas  dire  de  quoi  il  est 
propriétaire;  il  ne  l’est  donc  pas.  Telle  serait  la  vente  de  ma 
maison  ou  de  mon  domaine,  à mon  Choix  ou  au  choix  de  l’ac- 
quéreur. L’acquéreur  ne  deviendra  propriétaire  que  par  la 
détermination  de  l’une  de  ces  choses,  et  la  conversion  de 
l’obligation  alternative  en  une  obligation  pure  et  simple  (4). 

19.  De  même,  la  propriété  n’est  pas  transférée  lorsqu’il 
s'agit  de  choses  promises  au  compte,  au  poids,  à la  mesure. 
Elles  ne  sont  pas  encore  déterminées.  On  ne  sait  pas  ce  qui  a 

(1)  Amiens,  16  juin  1841.  Sirey,  44,  î,  Î63. 

(1)  L.  8,  ff.-De  per.  et  comm.  m vend.  — L,  74,  (!■  De  verb.  obliij. 

(3)  TROriosG,  Kenie,  n°48.  — Touliaer,  t;  7,  n°  460.  — Poirier,. 

Oblig.,  n°  383.  " ' ' ; 

(4)  Troplong,  Ibid.  — Toulmer,  t.  6,  ir  695. 
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été  vendu.  La  propriété  ne  sera  donc  trausmise  que  lorsqu'on 
aura  achevé  le  comptage,  le  pesage,  le  mesuragé,  opération 
indispensable  pouf  déterminer  l’objet  du  contrat,  quid  vænie- 
rit.  La  vente  est  sans  doute  parfaite  (1585),  mais  sous  d’autres 
rapports.  Elle  l’est  en  ce  sens  qu’un  contrat  existe  qui  lie  les 
parties;  mais  elle  ne  l’est  pas  quant  à la  transmission  de  la 
propriété.  Comment  a-t-on  pu  douter  de  cette  vérité,  en  pré- 
sence des  termes  si  explicites  du  rapport  fait  au  tribunal  par 
M.  Grenier  (1)T  11  y est  dit  en  termes  formels  que,  par  ex- 
ception, il  n’y  a pas  transmission  de  la  propriété  en  faveur  de 
l’acquéreur,  avant  le  pesage,  le  comptage,  le  mesurage  (2). 

20.  De  ce  que  la  propriété  n’étant  pas  transmise,  tant  que  la 
chose  n'est  pas  suffisamment  déterminée,  faut-il  en  conclure 
que  le  second  acquéreur  à qui  la  même  chose  a été  vendue, 
mais  avec  une  détermination  complète,  sera  préféré  au  pre- 
mier ; qu'en  un  mol,  le  premier  acquéreur  n’a  aucun  droit  de 
suite  çl  de  revendication?  Nous  ne  le  pensons  point. 

Une  distinction  nous  semble  d’abord  nécessaire.  L’objet  du 
contrat  consiste-t-il.  dans  une  chose  simplement  déterminée 
quant  à son  espèce  et  sa  quantité  ; nous  disons  qu’il  n’y  a pas 
de  revendication  possible  ; tes  in  genere  consistit.  Or  un  genre 
n’appartient  à personne.  Le  stipulant  ne  peut  donc  dire  qu’on 
a promis,  à son  préjudice,  une  chose  déjà  affectée  au  paye- 
ment d’une  obligation  contractée  à son  profit.  Telle  serait  la 
convention  par  laquelle  j’aurais  promis  cent  hectolitres  de  blé, 
cent  stères  de  bois,  cent  barriques  de  vin,  sans  dire  où  les 
prendre.’  . 

Mais  si  la  chose  est  déterminée  dans  tous  ses  antres  élé- 
ments constitutifs,  qu’on  sache  où  elle  est,  quelle  elle  est,  et 
qu’il  ne  s’agisse  plus  que  de' compter,  peser  et  mesurer,  pour 
donner  à la  détermination  de  l’objet  le  dernier  trait  de  préci- 

(l)Vov.  Fenet,  t.  14,  pag.  183  elauiv. 

(3)  Troplong,  Ventes  n0’  86  et  suiv. — Zacharie,  t.  3,  pag.  491.  — 
Contrà,  Duranton,.t.  15.  n°  93.  — Merlin,  Rép.,  v”  Vente,  pag.  546. 
— DUvergier,  Fente,  t.  1,r°*  89  et  sbîv. 
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siou  ; alors  nous  pensons  que  le  premier  acquéreur  doit  être 
préféré  au  second,  quant  aux  immeubles,  toujours;  et,  quant 
aux  meubles,  dans  tous  les  cas  on  le  second  acquéreur  mis  en 
possession  de  la  chose  n’a  pas  été  de  bonne  foi  (H41). 

Posons  quelques  hypothèses.  Je  vous  vends  cinquante  hec- 
tares de  bois  à prendre  de  tel  côté  dans  ma  forêts  je  vends 
ensuite  toute  ma  forêt  eu  bloc,  avant  le  mesurage  de  votre 
part.  Vous  serez  néanmoins  préféré  au  second  acquéreur  de  la 
totalité. 

Je  vous  vends  cent  hectolitres  de  blé  à prendre  sur  celui  qui 
est  dans  mon  grenier.  Plus  tard,  et  avant  de  mesurer  pour  vous, 
je  vends  tout  le  blé  en  bloc,  à une  autre  personne  de  mauvaise 
foi.  Vous  lui  serez  encore  préférable,  efti-elle  même  pris  pos- 
session. Ét,  à supposer  qu’elle  fût  de  bonne  foi,  tant  qu'elle  ne 
sera  pas  mise  en  possession  réelle,  vous  pourrez  poursuivre 
pour  vous  le  mesurage  et  la  délivrance,  à sou  encontre  et  pré- 
férablement à elle. 

Un  mot,  avant  tout,  sur  les  conséquences  du  système  con- 
traire. Si  le  second  acquéreur  doit  être  préféré  au  premier, 
sous  le  prétexte  qu’il  a eu  le  premier  un  contrat  parfait  et 
translatif  de  la  propriété,  on  arrive  à la  consécration  d’actes 
empreints  de  l’iniquité  la  plus  révoltante  et  de  la  plus  insigne 
mauvaise  foi.  Car,  si  la  question  de  propriété  suf'lit  pour  déci- 
der, celle  de  mauvaise  foi  ne  doit  plus  compter  pour  rien.  Je 
pourrai  donc  acheter,  avec  toute  sécurité,  le  bois,  que  je-  sau- 
rai vendu  par  vous  à un  autre,  tant  la  corde,  tant  le  stère, 
tant  le  millier 'de  merrain.  Il  me  suffira  de  l’acheter  en  bloc 
avant  le  comptage  et  le  mesurage  du  premier  acquéreur.  Ache- 
tant en  bloc,  je  serai  devenu  tout  de  suite  propriétaire  et  le 
serai  incommutablemenr,  malgré  ma  mauvaise  foi.  lien  sera  de 
même  pour  voire  forêt  et  votre  domaine  déjà  vendus  Janl 
l’hectare,  au  vu  et  su  du  second  acquéreur.  Ce  dernier  a acheté 
en  bloCf  et  tout  est  dit. 

Il  est  impossible  que  la  loi  contienne  le  principe  de  pa- 
reilles conséquences.  Elles  sont  trop  injustes  pour-être  vraies. 
La  logique  peut  désirer  voir,  à toute  force,  le  bout  des  choses, 
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mais  elle  doit  s’arrêter  sur  les  limites  du  bon  sens.  Elle  n’est, 
bonne  qu’à  cette  condition. 

C’est  à tort,  suivant  nous,  qu’entre  contractants  successifs, 
on  veut  toujours  déterminer  la  préférence  par  la  priorité  de 
la  transmission  parfaite  dé  la  propriété.  Nous  citerons  le  bail, 
où  la  propriété  n’est  pas  transmise,  et  où  cependant  le  pre- 
mier preneur  est  préféré  au  second.  Pourquoi  ? Parce  que  le 
bailleur,  après  avoir  affecté  sa  chose  au  payement  d’une  obli- 
gation, ne  peut  plus,  au  préjudice  de  cet  engagement,  en 
-contracter  une  seconde;  parce  qu’enün  il  ne  peut  désormais 
. transférer  sur  sa  chose  plus  de  droit  qu’il  n’en  a conservé 
lui-même.  Voilà  le  seul  principe  équitable  et  vrai. 

Niera-l-on  qu'en  vendant  cinquante  hectares  à prendre  de 
tel  côté  dans  ma  forêt,  tout  mon  bois  encore  sur  pied  tant  le 
stère,  j’affecte  ma  chose  au  payement  d’une  obligation?  Niera-t- 
on  que  la  convention  soit  parfaite  parle  seul  consentement 
des  parties,  en  ce  sens  au  moins  qu’elle  forme  entre  elles  un 
lien  irrévocable?  N’ai-je  pas  aliéné  certains  droits  que  j’avais 
sur  la  chose?  Comment  pourrais-je  donc  ensuite  les  transfé- 
rer sans  les  avoir’  ' 

Et  nous  savons  où  nous  en  prendre.  La  chose  est  là,  déter- 
minée par  sa  nature,  son  espèce,  sa  quantité,  sa  situation  ; ce 
qui  manque  à sa  spécification  est  bien  peu  de  chose  ; et  le  sti-^ 
pnlant  peut  dire,  sans  trop  d’exagération  : ceci  est  à moi,  tarft 
l’objet  du  contrat  est  évidemment  engagé  au  payement  de 
l’obligation. 

S’il  y avait  eu  vente  faite  sous  condition  suspensive,  la  pro- 
priété ne  serait  pas  non  plus  transférée  ; que  la  condition 
s’accomplisse,  et  le  premier  acquéreur  sera  préféré  au  second 
(4181).  Or,  dansles  ventés  au  compte,  au  poids,  à la  mesure, 
il  y a même  une  autre  force  d’obligation  que  dans  les  ventes 
conditionnelles.  L'acquéreur  n’a  pas  d’action  potir  contraindre 
le  vendeur  à réaliser  la  condition  ; il  faut  qu’il  en  attende  l'ac- 
complissement de  qui  et  de  <juoi  elle  dépend.  Au  contraire, 
dans  les  ventes  au  compte,  au  poids,  à la  inesurc;  il  peut  con- 
traindre au  comptage,  au  pesage,  au  mesurage.  Comment  se 
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ferait-il  donc  qu’avec  une  -force  obligatoire  plus  étroite,  ces 
ventes  produisissent  moins  d’effets,  et  .qu’avec  plus  de  droits 
l’acquéreur  eût  moins  de  garanties?  En  droit,  les  effets  doi- 
vent bien  se  proportionner  un  peu  avec  leurs  causes,  . ‘ ' 

* » . 'j 

Que  si  les  partisans  du  système  contraire  accordent  que  le 
premier  acquéreur  est  préférable  au  second,  en  cas  de  mau- 
vaise foi  de  la  part  de  ce  dernier,  cette  concession  ruine  leur 

A 

système.  En  effet,  dans  ces  questions  de  préférence,  la  bonne 
foi  n’est  comptée  pour  rien  en  fait  d’immeubles  ; elle  n’est 
quelque  chose  qu’en  fait  de  meubles.  Pr  je  dis  : Pour  ceux-ci 
j’accepte  la  concession,  afin  de  m’en  passer  pour  ceux-là.  Puis,  * 
comme  l’équité  et  le  bon  sens  font  de  cette  concession  une 
nécessité,  il  en  résulte  que  l’acquéreur  d’un  immeuble  à tant 
l’hectare  est  préférable'  à celui  qui  l’achète  plus  tard  en  bloc, 
même  de  bonne  fbi,  tout  comme  l’acquéreur  d'une  chose  mo- 
bilière à tant  la  mesure  est  préférable  à celui  qui  l'achète  plus 
lard  en  bloc,  mais  de  mauvaise  foi. 

21 . Nous  arrivons  à cette  autre  conséquence,  que  les  créan- 
ciers du  Tendeur  ne  peuvent  plus  saisir  sur  lui  la  chose  ven- 
due au  compte,  au  poids  à la  mesure,  pourvu  què  d’ailleurs 
elle  soit  assez  bien  déterminée  pour  ne  pas  consister  unique- 
ment dans  un  genre,  in  généré.  Les  créanciers  saisissants  ne 
peuvent  en  effet  exercer  sur  la  chose  qu’ils  prétendent  saisir 
plus  de  droits  que  leur  débiteur  lui-même. 

22.  Dans  les  ventes  alternatives,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà 
dit,  la  propriété  n’est  transférée  que  lorsque  l’objet  du  contrat 
est  individualisé.  Néanmoins,  un  droit  très  réel  est  transmis 
au  créancier.  Je  vous  vends  mon  domaine  ou  ma  maison; 
vous  n’êtes  pas  encore  propriétaire,  vous  ne  le  serez  que  lors- 
que, parle  résultat  de  mon  option  ou  par  la  force  des  choses, 
on  saura  lequel  des  deux,  de  mon  domaine  ou  de  ma  maison, 
est  l’objet  du  contrat.  Si  donc  je  vends  le  domaine,  vous  aurez 
la  maison  ; et  si  je  viens  à vendre  les  deux  choses,  la  dernière 
vendue  sera  l’objet  de  la  vente  ainsi  devenue  pure  et  simple 
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à- mon  égard;  d’où  la  conséquence  que  vous  aurez  le  droit 
de  la  revendiquer  contré  l’acquéreur. 

lé  dis  que  la  chose  vendue  par  moi  la  dernière  pourra  être 
revendiquée  par  vous  ; car  en  commençant  par  aliéner  l’autre, 
chose,  je  suis  censé  avoir  porté  sur  celle-là  mon  option,  et 
m'être  ainsi  interdit,  au  moins  à l’égard  du  premier  acqué- 
reur, la  faculté  de  choisir  celle  que  j’ai  aliénée  à son  profit, 
puisque  j'ai  réseryé  l’autre  chose  pour  satisfaire  à mon  obli- 
gation. Mais  si  celte  autre  chose  venait  à périr,  l’acquéreur 
pourrait  être,  évincé  de  celle  qui  lui  a été  vendue,  parce  que, 
de  vous  à moi,  il  n’y  a. pas  d’option  consommée,  et  que  l'obli- 
gation est  devenue  pure  et  simple  (1193). 

Si  les  deux  choses  avaient  été  vendues  en  même  temps, 
comme  elles  prit  été  toutes  les  deux  affectées,  l’une  à défaut 
de  l’autre,  à l’exécution  de  l’engagement  contracté  en  votre 
faveur,  ce  serait  aux  tiers  acquéreurs  à s’entendre  sur  l’option 
qu’ils  auraient  à Caire,  comme  étant  aux  droits  de  leur  ven- 
deur. Vous  êtes  ainsi  préférable  au  second  acquéreur  à qui  le 
vendeur  n’a  pu  transmettre  plus  de  droits  qu’il  ne  lui  en  res- 
tait. '•/  • , . . • 

Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  l’option  appartiendrait 
au  créancier,  avec  cette  différence  toutefois,  que,  maître  de 
choisir,  il  reprendrait,  dans  les  mains  des  seconds  acquéreurs, 
celle  des  choses  qui  lui  conviendrait  le  mieux,  puisqu'elles 
auraient  été  toutes  également  affectées  au  payement  de  l’obli- 
gation. 

23-  Passons  aux  risques. 

D’est  la  conséquence  de  la  translation  de  la  propriété  par, 
l’effet  seul  de  la  convention,  que  la  chose  soit  aux  risques  du 
stipulant.  II'  est  vrai  cependant  qu’aulrefois  la  chose  ven- 
due était  aux  risques  de  l’acquéreur  à partir  du  contrai  (1). 
ifais  ce  n’était  pas  en  vertu  de  la  maxime,  res  périt  domino,  ■ 
puisque  l'acquéreur  n’était  pas  propriétaire  sans  tradition. 

(1)  Inslit.,  De  empt.  et  tend.,  J 3. 
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Celte  maxime  était  extraite  d’une  constitution  des  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien,  dans  laquelle  il  s'agit  de  savoir  si 
l’objet  remis  en  gage  est  aux  risques  du  créancier  auquel  il  a 
été  livré,  plutôt  qu’aux  risques  du  débiteur  qui  en  est  resté 
propriétaire  (l).  L’on  voit  qu  elle  n’était  pas  applicable  au  cas 
de  vente.  C’était  donc  en  vevlu  d’aütres  principes  que  la  chose 
vendue  était  tout  de  suite  aux  risques  de  l’acquéreur.  Plu- 
sieurs jurisconsultes  en  ont  contesté  l’existence  dans  le  droit 
romain,  et  certains  publicistes  ont  en  même  temps  prétendu 
qu’il  était  plus  conforme  à l’équité  que  la  chose  périt  pour  le 
compte  du  vendeur,  tant  qu’elle  n’était  pas  livrée,  puisqu’il  en 
était  resté  propriétaire  (2).  , 

Quoi  qu’ileu  soit,  c’était  un  principe  constant  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence,  que  la  chose  était  immédiatement  aux 
périls  de  l’acquéreur.  Et  voici  comment  Pothier  (3)  répondait 
à l’objection  tirée  de  la  règle,  res  périt  domino  : « Celte  maxime 
reçoit  application  lorsqu’on  oppose  le  propriétaire  à ceux  qui 
ont  la  garde  ou  l’usage  de  la  chose  ; en  ce  cas  la  chose  péril 
pour  le  propriétaire..;  Mais  lorsqu’on  oppose  le  propriétaire 
débiteur  d’une  chose,  au  créancier  de  celte  chose  qui  a une 
action  contre  le  propriétaire  pour  se  la  faire  livrer,  en  ce  cas 
la  chose, périt  pour  le  créancier,  plutôt  que  pour  le  proprié- 
taire qui,  par  la  perte  de  la  chose,  est  libéré  de  l’obligation  de 
la  livrer.  » Cette  manière  de  concilier  des  principes  et  des 
textes  opposés  du  droit  romain,  est  certainement  fort  ingé- 
nieuse ; mais  ne  doit-elle  pas  nous  paraître  un  peu  entachée  des 
subtilités  doul  heureusement  l’article  1138  nous  a fait  grâce? 
Si  en  effet  la  chpse  est  aujourd’hui  aux  risque»  du  créancier 
dès  l’instant  où  elle  a dû  être  livrée,  c’est  par  une  application 
très  exacte  de  la  règle,  res  périt  domino. 

21.  Les  risques  de  la  chose  s'entendent  de  toutes  les  délé- 

(1}  L,  9,  C.  Depign.  ad. 

(3)  Voy.  Ducaurroy,  Instil.  expliq.,  T. 3,  n"  104t.  — Potmer,  Pente, 
n"  307. — Troclosc,  Pente,  n"  358. 

(3)  fente,  n»  307.  ’ . ■ . • 
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rioralious,  dégradations,  perles  totales  ou  partielles  qui,  pos- 
térieurement au  contrat  et  sans  la  faute  du  débiteur,  frappent 
l’objet  de  la  convention. 

Là  où  sont  les  inconvénients,  là  aussi  doivent  être  tes  avan- 
tages;. commodum  ejus  esse  debet  cujus  pericpUum  est  (1).  Le 
créancier  a donc  droit,  par  une  équitable  compensation,  à tous 
les  accroissements,  améliorations,  plus-value  et  autres  acci- 
dents qui,  sans  le  fait  du  débiteur,  viennent  augmenter  la 
chose  et  sont  inhérents  au  droit  de  propriété.  De  même  enfin 
qu’elle  périt  pour  le  propriétaire, .périt  domino,  de  môme  elle 
croit  pour  lui,  crescit  domine  ; c’est  ce  que  le  droit  romain  ap- 
pelle pericula  et  commoda. 

Nous  disons  que  les  périls  que  doit  supporter  le  créancier 
sont  ceux  qui  ont  une  origine  postérieure  à la  convention  ; car 
s’ils  avaient  une  origine  antérieure,  ils  serviraient,  suivant  les 
cas,  de  base  à une  action  en  garantie. 

Nous  disons  encore  que  les  détériorations  de  la  chose  doi- 
vent survenir  sans  la  faute  du  débiteur,  comme  les  améliora- 
tions, sans  son  fait.  Autrement,  le  créancier,  loin  d’être  passible 
des  unes,  aurait  contre  le  débiteur,  suivant  les  circonstances, 
une  action  en  dommages  et  intérêts  ou  en  résolution;  ou  bien, 
loin  de  profiter  des  autres  purement  et  simplement,  il  devrait 
payer  pour  elles  au  débiteur  Une  indemnité. 

25.  La  mise  immédiate  de  la  chose  aux  risques  et  périls  du 
créancier  conduit  à cette  double  conséquence  : Si  la  chose  est 
périe  en  partie,  le  débiteur  est  quitte  en  la  livrant  dans  l’état 
où  elle  se  trouve.  Si  elle  est  périe  en  totalité,  il  ne  doit  plus 
rien  ; son  obligation  est  éteinte  par  la  perte  de  la  chose,  inte- 
ritu  rei  (1302).  Mais  le  créancier  n’est  pas  dispensé  pour  cela 
de  payer  ce  qu’il  a promis.  Tant  pis  pour  lui  si  la  chose  est 
venue  à périr  en  partie  ou  en  totalité.  Ce  sont  là  les  hasards 
des  spéculations  et  les  risques  de  la  propriété,  en  quelque 
chose  qu’elle  consiste.  ) 

(1)  Instit.,  De  cmp(.  c(  vend.,  $ 3. 
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Cependant  si  (es  obligations  du  créancier  étaient  successi- 
ves, de  telle  sorte  que  leur  succession  dût  correspondre  à la 
succession  de  leur  cause,  la  chose  venant  à périr,  le  contrat 
serait  résolu  et  toutes  parties  réciproquement  libérées.  Ainsi, 
le  payement  successif  des  fermages  correspondant  à l'obligation 
successive  de  faire  jouir,  si  pendant  la  durée  du  bail  la  chose 
lonée  est  détruite  en  totalité  par  cas  fortuit,  le  bail  est  ré- 
silié de  plein  droit.  Si  elle  n'est  détruite  qu’en  partie,  le  pre- 
neur peut,  suivant  les  circonstances,  demander  ou  une  dimi- 
nution du  prix;  ou  la  résiliation  même  du  bail.  Dans  l’un  et 
l’autre  cas,  il  n’y  a lieu  à aucun  dédommagement  (1722). 

*,  * . * <• 

26.  L'article  1138,  en  disant  que  la  chose  est  aux  risques  du 
créancier  dès  l’instant  où  elle  a dû  être  livrée,  semble  dire 
que,  s’il  y avait  terme  pour  la  tradition,  elle  ne  serait  aux  risr 
ques  du  créancier  qu'à  l’échéance  du  terme.  Ainsi,  j’achète  une 
maison,  des  bestiaux  qu’on  ne  doit  me  livrer  que  dans,  huit 
jours;  je  stipule  une  servitude,  un  usufruit  que  je  ne  dois 
exercer  que  dans  un  an.  La  chose  sera-t-elle  aux  risques  du 
promettant,  jusqu'à  l’expiration  de  ces  huit  jours,  de  celte 
année?  Dira-t-on  que  la  chose  ne  devpnt  être  livrée  qu’à  cette 
époque,  ce  n’est  qu’à  cette  époque  qu’elle  commence  à être  aux 
risques  du  créancier?  Il  n’y  aurait  pas  en  droit  de  plus  grande 
erreur.  Les  risques  ne  6ont  pas  en  effet  attachés  à cette  cir- 
constance qu’on  a été  mis  où  qu'otl  devait  être  mis  en  posses- 
sion, mais  bien  à cette  seule  et  unique  circonstance  qu’on  est 
propriétaire.  Or  le  stipulant  est-il  propriétaire,  oui  ou  non, 
malgré  la  stipulation  d’un  terme  pour  faire  délivrance  ? U est 
propriétaire,  puisque  le  terme,  sans  loucher  à la  perfection 
du  contrat,  ne  lait  qu’en  retarder  l’exécution  (1488).  Donc  il 
court  les  risques  de  la  chose,  bien  qu'il  ne  doive  être  mis  en 
possession  que  dans  un  cef  tain  délai  (4). 

Ces  expressions  de  notre  article,  dès  l’instant  où  elle  adû  être, 
livrée,  ne  sont  cependant  pas  totalement  dépourvues. dè  sens. 

(I)  Todli.if.R,  t.  6,  pag.  i!4,  note. 
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Elles  se  réfèrent  au  cas  où,  le  contrat  étant  parfait  d’ailleurs,  la 
chose  néanmoins  ne  peut  pas  être  encore  livrée.  Par  exemple, 
j’achète  des  choses  au  compte,  au  poids,  à la  mesure.  La  vente 
est  bien  parfaite  en  ce  sens  qu’il  jy  a engagement  irrévocable  ; 
mais  elle  ne  l’est  pas  en  ce  sens  qu’il  n’y  a pas  encore  d’objet 
individualisé,  dont  la  propriété  et  les  risques  soient  actuel- 
lement passés  sur  la  tête  du  stipulant.  Remarquons  en  effet 
que  les  expressions  dont  nous  cherchons  le  sens  s’appliquent 
à la  fois  à la  translation  de  la  propriété  et  à la  translation  des 
risques  ; d'où  il  suit  que  les  risques  ne  cessent  de  passer  au 
créancier  que  dans  le  cas  où  la  chose  n’étant  pas  en  état  d’être 
livrée,  à défaut  de  spécification,  la  propriété  n’en  a pas  été 
non  plus  transférée.  Tel  nous  paraît  être  le  seul  moyen  de  con- 
cilier les  termes  de  l’article  1138  avec  les  principes  généraux 
du  droit. 

27.  Ce  point  éclairci,  voyons  les  exceptions. 

Il  est  incontestable  que  les  parties  peuvent  par  une  conven- 
tion particulière  laisser  les  risques  de  la  chose  à la  charge  du 
promettant,  pendant  un  certain  délai,  jusqu'à  la  tradition, 
par  exemple.  Ainsi,  achetant  des  moutons  en  foire,  je  puis  con- 
venir avec  mon  vendeur  que  les  bêtes*  alors  même  qu’elles 
auront  été  comptées  et  marquées  par  moi,  demeureront,  jus- 
qu’à leur  délivrance,  à ses  risques  et  périls. 

Mais  il  ne  suffirait  pas,  pour  les  lui  imposer,  de  stipuler  qu’il 
les  déplacera  lui-même,  et  les  tirera  hors  foire  jusqu’à  tel  en- 
droit. Une  pareille  clause,  sans  toucher  aux  risques  de  la  chose, 
est  simplement  relative  au  mode  de  sa  tradition.  Il  faut  donc 
expressément  convenir  que  jusque-là  la  chose  demeurera  à ses 
risques  et  périls,  sauf  le  cas  de  faute  personnelle  qui  lui  soit 
imputable.. 

28-  Si  le  débiteur,  sans  avoir  pris  à sa  charge  les  risques 
de  la  chose,  n’en  a pas  fait  délivrance  au  terme  convenu,  par. 
cela  seul  qu’il  est  en  relard  de  la  livrer,  est-il  responsable  des 
risques?  Pas  encore.  Mais. du  moment  qu’il  est  mis  en  de- 
meure, sa  responsabilité  cominonce  (1J38).  Et  il  est  tout  sim- 
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pic  que  sa  mise  en  demeure  mette  la  chose  à ses  risques  et 
périls;  car  cette  responsabilité  est  la  sanction  naturelle  de  sa 
morosité,  et  le  meilleur  encouragement  à l'exactitude.  C’est 
donc  pour  son  compte  que  la  chose  périt  en  partie  ou  en  tota- 
lité, la  perte  fut-elle  le  résultat  d’un  cas  purement  fortuit  et  de 
force  majeure.  • 

Lors  même  cependant  que  le  débiteur  est  en  demeure,  s'il  ne 
s’est  pas  chargé  des  cas  fortuits,  il  cesse  d’être  responsable 
de  )a  perte  de  la  chose,  dans  le  cas  où  il  établit  que  la  chose 
fût  également  périe  chez  le  créancier,  si  elle  eût  été  livrée 
(4302).  Quelque  peu  favorable  que  puisse  paraître  la  position 
du  débiteur  contumax,  il  ne  serait  pas  raisonnable  de  faire, 
de  sa  mise  en  demeùre  l’occasion  d’un  profit,  tout  net  pour  le 
créancier.  C’est  bien  assez  que  ce, dernier  soit  indemnisé;  ce 
serait  trop  qu’il  fût  enrichi. 

29.  La  mise  de  la  chose  aux  risques  du  créancier  suppose 

nécessairement  la  perfection,  du  contrat,  sous  le  rapport  de 
la  détermination  de  son  objet.  Comment  pourrait-on  lui  im- 
poser les  risques  d’une  chose  qui  n'est  encore  ni  déterminée, 
ni  individualisée?  Il  faut,  avant  tout,  qu’elle  passe  à l’état  d’in- 
dividu et  de  corps  certain  ; que  l’on  sache  quid,  quale,  quantum 
sit  (4).  C’est  alors  seulement  qu’elle  est  aux  risques  du  créan- 
cier. ’ , . . , . . 

30.  C’est  en  conformité  de  ce  principe  que,  dans  les  obliga- 
tions alternatives,  les  choses  qui  périssent  les  premières  péris- 
sent pour  le  compte  du  débiteur.  En  effet,  on  ne,  sait  pas,  dans 
l’alternative,  dans  l’embarras  de  l'option,  quel,  est  l’objet  du 
contrat.  Mais  aussitôt  qu’il  ne  resté  pius  qii’une  seule  chose, 
les  autres  étant  péries  sans  la  faute  du  débiteur,  comme  alors 
cette  chose  est  nécessairement  l’objet  de  la  convention,  elle 
commence,  pourvu  qu'elle  soit  déterminée,  à être  aux  risques 
du  créancier.  On  a alors  une  obligation  pure  et  simple,  et 
pour  objet  un  corps  certain.  Les  articles  1193,  4494  et  1493 
contiennent  l’application  de  ce?  principes. 

(I)  L.  8,  fl . De  per.  et  comm.  rei  vend. 
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31.  C'est  encore,  à raison  de  l'indétermination  de  la  chose 
que  l'article  1583  dispose  que,  lorsque  les  marchandises  ne 
sont  pas  vendues  en  bloc,  mais  aii  compte,  au  poids  ou  à ta 
mesure,  la  venté  n’est  point  parfaite  en  ce  séné  que  les  choses 
vendues  sont  aux  risques  du  vendeur,  jusqu'à  ce  qu’elles  soient 
comptées,  pesées  ou  mesurées.  • 

Or  il  y a vente  au  poids,  au  compte,  à la  mesure,  toutes  les 
fois  que  le  prix  est  convenu  à tant  le  kilogramraé,  tant  le  litre, 
tant  la  pièce,  etc...,  en  un  mot,  à tant  l'unité,  soit  qu’il  Sur- 
gisse de  peser,  compter  ou  mesurer.  Ainsi,  je  vous  vends  cent 
kilogrammes  de  charbon,  cent  hectolitres  de  blé,  cent  tètes 
de  bétail,  jusqu’au  comptage,  pesage  ou  mesurage,  la  chose 
est  aux  risques  dH  vendeur. 

Peu  importerait  même  que  j’eusse  dit  : je  vous  vends  tout  le 
blé  qui  est  dans  mon  grenier,  tout  le  charbon  qui  est  dans  mes 
magasins,  tout  le  troupeau  qui  est  dans  mon  écurie,  ou'tellc 
quantité  à prendre  sur  le  bloc , si  j'avais  ajouté,  stipulant  le 
prix  en  détail  et  par  unité,  tantl’h'ectolitre,  tantle  kilogramme, 
tant  la  pièce.  Dans  ce  cas  la  vente  est  encore  faite  au  compte, 
au  poids,  à la  mesure,  et  les  choses  sont  à mes  risques  tant 
qu’on  ne  les  a pas  individualisées  par  le  pesage,  le  mesurage, 
oü  le  comptage.  C’est  seulement  lorsgue  cette  opération  est 
faite  que  l’on  sait  ce  qui  a été  vendue  quiet,  quale,  quantum 
vœnierit,  et  que  l’acheteur  sachant  ce  qu’il  a acheté,  sait  aussi 
ce  qu’il  a à perdre  (1).  . • . '. 

Il  y a encore  vente  au  poids,  au  compte,  à la  mesure,  lors- 
qu’on vend  la  chose  au  poids,  au  compte,  à la  mesure,  le  prix 
fut-il  unique  et  fixé  eh  bloc.  Ainsi,  je  vous  vends  pour  quinze 
cents  francs  cent  hectolitres  de  blé,  cent  moutons,  trente 
pieds  d’arbres,  mille  kilogrammes  de  sucre.  La.  chose  vendue 
est  à mes  risques  tant  qu’elle  n’a  pas  été  comptée,  pesée  ou 
mesurée.  Le  prix  unique  est  ici  considéré  comme  un  total 

(1)  L.  35,  $ 5,  6,  7,  ff.  De  conlr.  empt.  — Pothier,  fente,  n°  309.  — 
TroCloso,  Vente,  n"  90.  — Duranton,  t.  16,  n°  88.  — Contrà,  Duyer- 
gier,  Fente,  t.  I , n”  90.  — Zachariæ,  t.  3,  pag.  4M. 
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produit  par  i'addilion'des  prix,  de  détail  de  chaque  hectolitre 
de  blé,  de  chaque  tète  de  mouton,  de  chaque  pied  d'arbre,  de 
chaque  kilogramme  de  sucre.  Nec  interest  unum  pretium  om- 
nium centum  metrettvrufn  an  semel  dictmi  sit,  an  in  singulas 
eas( 4).  . •’  ■ . 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ce  cas  avec  celui  où  l'on  aurait 
vendu  pour  Un  prix  unique,  lion  taht  de  mesures  d'une  cer- 
taine chose,  mais  telle  chose  que  l'on  dit  avoir  tant  de  mesu- 
res. Ainsi,  je  vous  vends  pour  deux  mille  francs  mon  pré,  que 
j’assure  avoir  quatre-vingt-quinze  ares,  mon  bois  que  j’assure 
•contenir  cent  pieds  d’arbres,  deux  cents  tonneaux  de  vin  de 
la  contenance  chacun  de  deux  cent  vingt  litres,  deux  cents 
pains  de  sucre  du  poids  chacun  de  cinq  kilogrammes.  L'ex- 
pression du  poids,  du  nombre,  de  la  mesure  n’a  d’autre  effet, 
la  chose  étant  suffisamment  déterminée  dans  son  individua  — 
lité,  que  d'obliger  le  vendeur  à faire  raison  à l’acheteur  du 
défaut  dans  la  contenance,  dans  le  poids,  dans  le  nombre  ou 
dans  la  mesure.  Dans  ce  cas,  la  chose  est  immédiatement  aux 
risques  de  l’acheteur,  parce  qu’on  sait  qu'ul,  quale,  quantum 
vœftierit  (2).  ..  . 

Ce  que  nous  avons  dit  des  venj.es  de  choses  moblières  au 
compte,  au  poids,  à la  mesure  s'applique  aux  ventes  d'immeu- 
bles faites  à là  mesure.  Le . mot,  marchandises,  dont  se  sert 
{'artiçle  4585,  n’exdut  pas  les  choses  .immobilières.-  Il  doit 
s’entendre  de  toutes  les  choses  qui  sont  dans  lo  commerce.  Si 
donc  je  vends,  à tant  l’hectare,  cent  hectares  à prendre  dans 
nui  forêt,  jusqu’au  mesurage  la  chose  est  à mes  risques  (3).  • 

Mais  il  en  serait  autrement  de  la  vente  d’un  corps  certain  et 
limité  faite  pour  un  prix  totalisé,  quoique  à tant  la  mesuré.  Le 
mesurage  n'ajoutaul  rien  , à la  perfection  de  la  vente,  et  n’é- 

(1)  L.  35  De  conlr.  empt.  — Pothier,  Vente,  n"  300.  — Trop- 

long,  Vente,  n°  91. 

(3)L.  10, $1  ,ff.  De  per.  elcotnm.  rei  vend. — Pothier,  Vente,  a"  30!). 
Tïoplong,  Vente,  n-  93,  339.  — Cass.,  30  août  1830.  Dalloz,  30,  1, 

359. 

(3)  Troplong,  Pente,  n“  339. 
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faut  qu'un  moyen  de  réparer  lés  erreurs  .de  calcul,  n’a  pas 
pour  effet  d'affranchi;-  l’acqùéreur  des  risques  do  la'  chose  (1). 

32.  Comme  la  condition  suspensive  tient  en  suspens  l’exis- 
tence même  de  l’obligation  (1168),  il  en  résulte  que  la  chose 
due  sous  une  condition  de  cette  espèce  demeure,  tant  que. la 
condition  n’est  pas  accomplie,  aux  risques  et  périls  du  débi- 
teur, soit  qu’il  s’agisse  d’une  perte  totale  ou  partielle  (1182). 
Le  débiteur  de  la  chose  périe  ou  dégradée  ne  peut  donc,  ré- 
clamer l’exécution  de  l'obligation  contractée  à son  profit.  Car 
l’obligation  qu’il  a contractée  lui-même  n’a  plus  son  objet 
principal,  et  réciproquement  l’obligation  de  son  adversaire 
n’a  plus  sa  cause  primitive,  en  cas  de  dégradations,  ou  même 
n’en  a plus  du  tout,  en  cas  de  perte  totale.  Mais  alors  la  chose 
est  aux  risques  et  périls  du  débiteur,  non  pas  à cans'e  de  son 
indétermination,  mais  à cause  de  l’incertitude  de  l’obligation 
elle -même. 

33.  Une  mise  d’enchères  est  une  promesse  d’acheter  condi- 
tionnelle, faite  sous  la  condition  suspensive,  s’il  n’y  a pas  d’au- 
tres mises  plus  fortes  qui  la  couvrent.  La  perte  et  les  dégra- 
dations de  la  chose  survenues  fortuitement  entre  l’enchère  et 
l’adjudication-,  pendente  conditiône,  sont  donc  à la  charge  de 
celui  sur  lequel  on  poursuit  la  vente.  L’enchérisseur  aura,  en 
cas  de  perte  partielle,  le  choix  ou  de  résoudre  l’adjudication, 
ou  de  s’y  tenir  sans  diminution  du  prix  (1182).  * 

Nous  n’adoptons  pas  sur  ce  point  l’opinion  de  Pothier  (2), 
suivie  néanmoins  par  MM.Troplong  (3),  Merlin  (4)  et  Grenier 
(5),  qui  donnent  à l’enchérisseur  l’alternative  ou  de  se  faire 
décharger  de  son  enchère,  ou  accorder  une  diminution  de  prix. 
Ces  auteurs,  en  suivant  l’opinion  de  Pothier,  n’ont  pas  fait 
attention  qne  le  Code  Napoléon  a posé  un  principe  nouveau, 

(1)  Troplong,  Vente,  n»  329. 

(9)  Vente',  n°  493. 

(3)  Hypothèques,  n°  949.  . . , • 

(4)  Itôp. , v°  Enchères.  . ■ ■■  -, 

(5)  Hypothèques,  T.  2,  n"  165. 
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en  autorisant  le  créancier,  en  cas  de  perte  partielle  survenue 
pendente  conditione,  à opter  éntre  la  résolution  pure  et  simple 
et  le  maintien  du  contrat  sans  diminution  du  pris.  Toute  la 
question  est  donc  de  savoir  si  uhe  mise  d’enchères  produit  ou 
non  une  obligation  conditionnelle.  Or  on  ne  saurait  nier 
qu’elle  produise  une  obligation  d’acheter  sous  condition  Sus- 
pensive (1).  Nous  appliquons  également  ceci  aux  surenchères 
sur  adjudication  ou  vente  volontaire  (2). 

34.  Il  n'en  est  pas  autrement  de  la  promesse  d'acheter,  sans 
que  l’autre  partie  s’oblige  elle-même  à vendre.  Cette  promesse 
d’acheter,  faite  sans  réciprocité  d’une  promesse  de  vendre, 
laisse  la  chose  aux  risques  de  celui  à qui  elle  a -été  faite.  Il  y.a 
là  en  effet  une  obligation  contractée  sous  condition  suspen- 
sive et  régie  parl’arlicle  1182,  puisque  l'obligation  de  l’acqué- 
reur n’a  été  contractée  que  sous  la  condition  potestative  de  la 
part  du  vendeur,  s’il  consent  à vendre  (3). 

Mais  si  lé  vendeur  avait  mis  en  demeure  de  réaliser  sa  pro- 
messe celui  qui  a promis  d’acheter,  la  chose  passerait  dès  ce 
moment  aux  risques  de  ce  dernier,  parce  que  la  condition 
serait  alors  accomplie.  Telle  est  l'opinion  de  Pothier  (4)  ; mais 
nous  ferons  remarquer  que,  à la  différence  de  cet  auteur,  nous 
aimons  mieux  faire  passer  les  risques  sur  lu  tète  de  l’acqné- 
’ reur,  comme  conséquence  de  la  perfection  du  contrat  et  de 
l'accomplissement  de  la  condition,  qu’à  titre  de  dommages  et 
intérêts  envers  le  vendeur  qui,  en  mettant  l’autre  partie  en 
demeure  d’acheter,  a suflisammeut  manifesté  son  intention  de 
vendre.  _ 

35.  Par  application  des  mêmes  principes,  on  doit  décider 
que  dans  les  ventes  dont  le  prix  doit  être  déterminé  par  un 
tiers  désigné  et  convenu,  la  chose  demeure  aux  risqueset  périls 

(I)  Troflorg,  t'ente,  n“  79.  — Pothier,  t'ente,  n“  518. 

(3)  Duraston,  t.  11,  n°  92. 

(3)  Dcrastou,  t.  16,  n°*  52,  56. 

f4)  Pothier,  t'ente,  o°  493.  . • 
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(lu  vendeur,  tant  que  lé  prix  n’a  pas  été  fixé.  C’est  là  en  effet  une 
vente  conditionnelle,  dont  l’existence  est  en  suspens,  et  dépend 
de  la  fixation  du  prix  (1592):  N’est-il  pas  d’ailleurs  conforme 
à l’intention  commune  des  parties  que  la  chose  soit  estimée 
suivant  l’état  où  elle  se  trouvera  au  moment  de  l'expertise  (1)  ? 

Mais  alors,- à la  différence  des  obligations  conditionnelles 
ordinaires  où  le  créancier  profite  des  avantages  sans  souffrir 
des  risques,  puisqu’il  peut,  à son  choix,  résoudre  l’obligation 
(1182),  l’acquéreur  payant  lé  prix  à dire  d'expert,  boni  viri 
arbitratu,  ne  profité  en  réalité  pas  plus  des  uns  qu’il  ne  souffre 
des  autres,  puisqu'ils  viennent  en  augmentation  ou  en  dimi- 
nution de  l’expertise.  .»■' 

il  va  sans  dire  que  nous  réservons  le  cas  où  les  parties 
seraient  convenues  du  contraire,  en  stipulant  que  pour  déter- 
miner le  prix  le  tiers  estimerait  la  chose  dans  l'état  dù  elle 
se  trouvait  au  moment  du  contrat.  Faisant  ainsi  abstraction 
des  améliorations  comme  des  perles,  elles  auraient  mis  la 
chose  aux  risques  du  stipulant. 

Nous  supposons  d’ailleurs,  dans  tous  les  cas,  que  la  perte 
est  simplement  partielle;  car  l'obligation  étant  conditionnelle, 
puisqu'elle  dépend  de  l’opération  d’un  tiers,  le  contrat,  si  la 
perte  était  totale,  s’évanouirait  à défaut  d’objet,  au  moment 
même  où  il  aurait  pu  s’achever/ 

36.  Il  faut  se  garder  avec  soin  de'  confondre  les  conven- 
tions où  le  prix  doit  être  ultérieurement  fixé  par  l'expertise 
d’un  tiers  déterminé,  avec  les  conventions  portant  stipula- 
tion d’un  prix  au  cours.  Celles-ci  n’ont  eu  effet  aucun  carac- 
tère conditionnel,  soit  que  les  parties  visent  le  cours  passé,  • 
présent  ou  "à  venir;  car  le  cours  passé  ou  présent  u’offre 
rien  d’éventuel,  et  le  cours  à venir,  rien  d’incertain,  sinon 
quant  à son  chiffre,  du  moins  quant  à son  existence.  Il  man- 
que donc  l’éventualité  et  l’incertitude,  double  élément  essen- 
tiel à toute  condition.  U s’agit  dès  lors  d’apprécier  uniquement 
le  sens  de  ces  mots,  au  cours.  Ils  emportent  avec  eux  l’idée 

(t)  T roflobg,  Pente,  n"  160. 
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d’uti  prix  moyen,  tenant  le  milieu  entre  le  cours  le  plus  élevé 
et  le  cours  le  plus  bas; et  si  ce  prix  est  inconnu  au  moment 
du  contrat,  il  n’en  est  pas  moins  certaib  d’ores  et  déjà  ou  qu’il 
existe,  ou  qu'il  existera,  pour  ainsi  dire;  comme  expertise  pu- 
blique. Dans  tpus  les  cas,  c’est  un  élément  assuré.  , ' - 

En  vertu  des  mêmes  principes,  il  faut,  décider,  en  matière 
d’expropriation  pour  utilité  publique,  que,  s’il  s’agissait  d’une 
maison,  par  exemple,  et  que  la  maison  vînt  à être  incendiée 
après  le  jugemenL  d’expropriation,  mais  avant  la  fixation  de 
l'indemnité,  la  perle  de  la  chose  serait  à la  charge  de  celui 
au  profit  duquel  l'expropriation  aurait  été  prononcée.  Il  est  en 
effet  devenu  propriétaire  par  la  seule  force  du  jugemeul  d’ex- 
propriation, rendu  suivant  l’article  14  de  la  loi  du  3 mai  1841. 
Les  autres  formalités  à accomplir  11e  sont  plus  que  des  actes 
d'exéention.  Or,  comme  il  est  certain  qu’une  indemnité  sera 
tlxée  n’importe  par  quels  jurés,  la  translation  de  la  propriété 
•l’a  liçu  en  réalité  sous  aucune  condition  suspensive;  elle 
est  pure  et  simple,  moyennant  un  prix  dont  l’existence  est 
certaine,  bien  que  la  quotité  u’en  soit  pas  encore  lUée.  Il  man- 
que doue  le  caractère  d'incertitude  et  d’éventualité  qui  est  esr- 
sentiel  pour  constituer  une  condition  réellement  suspensive. 

Par  les  mêmes  raisons,. il  convient  do  décider  qu’il  doit  en 
être  ainsi  lorsqu’un  lieu  de  faire  dépendre  la  détermination  du 
prix  de  l’expertise  d’un  tjers  dénommé,  les  parties  ont  déelaré 
s’en  rapporter  à dès  experts  que  la  justice  est  chargée  de 
choisir,  Dairs'cexas',  eu  effet,  il  y a une  égale  certitude  qu’un 
prix  quelconque  sera  fixé. 

37.  Les  ventes  faites  à l’essai  sont  toujours  présumées  faites 
sous  condition  suspensive  (1388),  à moins  que  les  parties  ue 
spient  convenues  du  côulraii'e.  La  chose  y reste  donc  aux  ris- 
ques du  vendeur.  . 

38.  Dans  les  ventes  de  clioses  qu’on  est  dans  l’habitude 
dé  gbùlér  avant  d’en  faire  l'achat,  il  n’y  a poinlde  vcftle.tant 
que  l'acheteur -ne  les  a pas  goûtées  et  agréées  (1587 ).  Ces 
ventes  étant  faites  sous  la  condition  de  dégustation  et  d'agré- 
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mont,  le»  choses  demeurent  aux  risques  du  vendeur  tant 
que  le  rouirai  n’est  pas  achevé  par  l’adhésion  définitive  de 
l’acheteur.  Viddicet  quasi  tum  pUmissime.  væneal,  çum  fuerit 
degustatum  (t)..Ce  point  ne  saurait  faire  le  moindre  doute; 
lorsque  le  vendeur  s’en  est  rapporté  au  goût  personnel  de 
l'autre  partie.  . . .... 

Mais  il  n’en  est  pas  de  même  lorsque  la  chose  doit  simple- 
ment avoir  les  qualités  requises  pour  satisfaire  le  goût  com- 
mun, et  que  des  arbitres  doivent  en  connaître  eu  définitive. 
S’il  est  constaté  que  la  chose  a ces  qualités,  la  vente  a été, 
parfaite  dès  le  principe.  Il  n’y  a pas  eu,  à proprement  parler, 
de  condition  de  dégustation  ; il  y a eu  seulement  clause  de 
garantie,  dans  une  prévision  qui  ne  s’est  pas  réalisée  (2).  Tels 
sont  les  usages  et  la  pratique  du  commerce;  du  moins,  en 
matière  commerciale,  on  peut  aisément  le  présumer. 

Si,  dans  ce  dernier  cas,  nul  délai  n’avait  été  fixé  pour  la  dé- 
gustation, le  vendeur  intéressé  à la  perfection  de  la  vente, 
n’aurait  qu’à  mettre  l’acheteur  en  demeure  de  déguster,  pro- 
testant que,  faute  par  lui  de  le  faire,  son  silence  vaudra 
comme  agrément  de  la  chose,  et  comme  décharge  pour  lui  des 
risques  et  périls.  Une  simple  sommation  suffira,  puisqu'il  ne 
s’agit  que  d’une  mise  en  demeure;  et  il  ne  faudra  pas,  comme 
l’exigeait  Pothier  (3),  une  sentence  qui  ordonne  que,  faute  de 
dégustation  dans  tel  jour,  le  marché  sera  exécuté  purement 
et  simplement,  pourvu  qu’il  y ait  faute  Imputable  à Tache-., 
teur.  La  mise  eu  demeure  a pour  but  de  faire  répulcr  la  con- 
dition accomplie,  et  par  suite  la  vente  parfaite' et  définitive.  La 
mise  de  la  chose  aux  risques  de  l’acheteur  n’est  donc  que  (a 
conséquence  de  la  perfection  du  contrat.  , 

Mais  prenons  une  autre  hypothèse  : des  choses  ont été  ven- 
dnesau  compte,  an  poids  ou  à la  mesure.  Il  n’a  pas  encore  été 
procédé  au  pesage,  au  comptage,  au  mesurage.  Conséquent 

(I)  L.  1,  ff.  De  per.  et  comm.  rei  vend. 

(i)  Trûplong,  Venle,  n"  101.  — Dcranîon,  t.  16,  n"  93:  — Duver- 
r.iER,  Venté,  T.  t,n°  16-1.  — 7/,o  iiari.C,  T.  2,  |uig.  '185,  n1 * 3»  9. 

(3)  Vente,  n"  310. 
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ment  la,  vente  est  imparfaite,  et  le  vendeur  est  toujours  passi- 
ble des  risques  de  la  chose.  Il  met  l'acheteur  en  demeure  d’y 
procéder.  Cette  mise  eu  demeure,  impuissante  à déterminer  là 
chùse,  est  impuissante  de  même  à déplacer  les  risques,  à les 
faire  passer  sur  la  tète  de  l’acheteur.  Mais  alors  sr  le  vendeur 
doit  d’un  côté,  comme  propriétaire,  subir  les  risques  de  là 
chose  survenus  depuis  la  mise  en  demeure,  d’autre  part, 
comme- le  préjudice  qu’il  peut  en  éprouver  est  le  résultat  de  la 
morosité  de  l’acheteur,  il  a,  comme  créancier,  droit  à des 
dommages  et  intérêts;  de  telle  sorte  que  ce  qu’il  perd  par  les 
risques,  il  le  gagne  par  une  réparation,  et  tout  se  compense  (1). 

S’agissant  même  de  choses  à prendre  sur  un  bloc  désigné, 
et  qui  aurait  éprouvé  une  perte  partielle  ou  des  détériorations, 
il  pourrait  rendre  l’acquéreur  directement  responsable  des 
risques,  en  l’obligeant  d’exécuter  la  convention  et  de  prendre 
livraison  des  choses  dans  l’état  où  elles  se  trouvent  ; ce  mode 
de  réparation  est  lui-même  une  juste  conséquence  de  sa  mise 
en  demeuré. 

Si  un  terme  avait  été  convenu  pour  la  dégustation,  le  comp- 
tage, le  pesage  ou- le  mesurage  de  choses  mobilières,  les  ris- 
ques postérieurs  à féehéance  du  terme  continueraient  à de- 
meurer à la  charge  du  vendeur.  Caria  chose  n’a  été  ni  agréée, 
ni  déterminée,  et  la  propriété  n’a  pas  été  transférée.  Cepen- 
dant, comme  la  seule  échéance  .du  terme  sulïit  pour  mettre 
l.'acheteur  en  demeure  d’opérer  le  retirement  (1657),  il  s’en- 
suit qnc  l’acquéreur  finit  pür  supporter  les  risques  de  la  chose, 
sous  la  forme  indirecte  de  dommages  et  intérêts  équivalents. 
Et  même  si  le  vendeur  opte  pour  l’exécution  stricte  du  contrat, 
dans  ce  .dernier  cas,  la  charge  des  risques  pèse  directement 
sur  l’acheteur,  puisqu'il  prend  les  choses  dans  l’état  où  elles 
se  trouvent  ; ce  qui  ne  peut  avoir  lieu,  bien  entendu,  que  pour 
des  choses- à goûter  et  à agréer  passées  à l'état  de  corps  cer- 
tains, ou  pour  des  choses  à prendre  sur  un  bloc  déterminé. 
Car,  autrement,  il  n’y  aurait  qu’une  obligation  de  genre. 

(I)  Troplokg,  Vente,  n*  91. 
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S’il  s’agissait  de  choses  immobilières  promises  à tant  la 
mesure,  comme  la  seule  échéance  du  terme  ne  suffît  point  en 
général  pour  constituer  de  droit  une  mise  en  demeure,  il  y 
aurait  à se  conformer  aux  dispositions  de  l’article  H39.  La 
mise  en  demeure  produirait  alors  les  effets  que  nous  venons 
de  signdler,  soit  pour  le  cas  d’exécution  ou  de  résolution  du 
contra». 

39.  Disons  enfin  que  les  risques  de  la  chose,  après  avoir 
passé  avec  la  propriété,  d’une  partie  à l'autre,  retournent  avec 
la  propriété  à celle  qui  l’avait  aliénée  dans  le  principe,  et  à qui 
elle  doit  "être  restituée.  Tels  sont  les  effets  de  la  condition  ré- 
solutoire expresse  ou  tacite,  de  la  rescision  pour  lésion,  de 
1a  nullité  pour  un  vice  quelconque.  L’annulation  du  contrat  le 
fait  considérer  comme  non  avenu,  et  remet  les  choses  au  même 
état  que  si  fe»  convention  n’avait  jamais  existé  (1183).  Chaque 
partie  est  donc  censée  n’avoir  jamais  aliéné  sa  propriété  ; d’ou 
la  conséquence  que  les  risques  de  la  chose  survenus  pendente 
conditione,  sont  à I4a  charg^de  celle  qui  l’a  livrée  et  à qui  elle 
doit  être  rendue  (1). 

Notons  toutefois  que  dans  le  cas  de  résolution  faute  de 
payement,  de  rescision  ou  de  nullité  pour  un  vice  quelcon- 
que, la  partie  poUrsuivauté  pourra,  suivant  les  circonstances, 
obtenir  des  dommages  et  intérêts  qui  compenseront  le  préju- 
dice qu’elle  éprouverait  par  la  restitution  de  sa  chose  dégradée 
ou  périe.  Alors  ce  sera  l’autre  partie  qui  finira  par  supporter 
les  risques  survenus  pendente  conditione.  Il  y aura  ensuite,  le 
contrat  une  fois  annulé,  une  question  de  payement  sans  cause  • 
et  de  réception  avec  bonne  ou  mauvaise  foi.  Or,  l’article  1379 
déclaré  garant  de  la  perte  de  la  chose,  arrivée  même  par  cas 
fortuit,  celui  qui  l’a  reçue  de  mauvaise  foi.  La  mauvaise  foi 
équivaut  ainsi  à une  mise  en  demeure. 

40.  Nous  voyons  encore  le  vendeur,  sans  être  propriétaire,  * 

supporter,  en  cas  d’éviction  de  son  acquéreur,  les  risques  de 

1!)  Vov.  1 183,  n°‘  B3  et  suiv. 
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la  chose,  puisqu'il  doit  restituer  In  totalité  du  prix,  ta  chose 
lût-elle  détériorée  par  des  accidents  de  force  nugeure  (1631). 
(Test  qu'alors  le  payement  du  prix  a eu  dieu  sans  cause. 

En  nous  résumant,  nous  disonS  que  les  risques  de  la  chose 
suivent  en  principe  la  propriété  ; que  néanmoins  on  peut  en 
être  chargé,  sans. être  propriétaire,  avant  ou  aprèj»  avoir  cessé 
de  l’être,  directement  par  une  clause  expresse  ou  per  une 
mise  en  demeure,  et  indirectement,  sons  forme  de  restitution 
ou  de  dommages  et  intérêts. 

41 . Tels  sont  les  principes  du  Code  concernant  la  perfec- 
tion des  obligations  de  livrer  par  le  seul  consentement  des 
parties  contractantes.  Mais  par  la  loi  du  23  mars  1855,  le  légis- 
lateur les  a modifiés  d’une  manière  très  considérable,  en  y 
introduisant  le  principe  de  1»  transcription,  renouvelé  de  la 
loi  du  11  brumaire  an  VII,  et  que  Ig  Code  avait  abrogé. 

L’article  26  descelle  loi,  relative  au  régime  hypothécaire, 
était  ainsi  conçu  : « Les  actes  translatifs  deviens  et  droits  sus- 
ceptibles d’hypothèque  doivent  èt*e  transcrits  sur  le£  regis- 
tres du  bureau  de  la  conservation  des  hypothèques  dans  l'ar- 
rondissement duquel  les  biens  sont  situés.  Jusque-là  ils  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le 
vendeur,  et  qui  se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la 
présente  loi.  » 

Et  l’article  28  ajoutait  : « La  transcription  prescrite  par 
l'article  26  transmet  à l’acquéreur  les  droits  que  le  vendeur 
avait  à la  propriété  de  l’immeuble,  avec  les  dettes  et  hypothè- 
ques dont  l’immeuble  est  grevé.  » De  la  combinaison  de  ces 
deux  articles  il  résultait  qug  la  transcription  était  nécessaire 
pour  rendre  parfaite,  à l’égard  des  tiers,  l’aliénation  d’immeu- 
blas  ou  de  droits  susceptibles  d’hypothèque;. que  tant  que 
cette  formalité  n’avait  pas  été  remplie,  les'actes  consentis  par 
le  vendeur,  contenant  aliénation  on  aiïcctaiion  hypothécaire, 
étaient  valables  à l’égard  des  tiers  qui  avaient  opéré  la  trans- 
cription ou  l’inscription  de  leurs  litres;  que  par  la  mémo 
raison  les  créanciers  du  vendeur  pouvaient  jusque-là'  faire 
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inscrire  les  hypothèques  qu'il  leur  avait  concédées  antérieure- 
meut  à l’acte  d’alicnatiou  ; qu’enlin  entre  deux  actes  contenant 
aliénation  d’immeubles  ou  de  droits  susceptibles  d’hypothè- 
que, la  préférence  était  due  à celui  des  deux,  acquéreurs 
<|iii  le  premier  avait  fait  régulièrement  transcrire  son  titre, 
quoiqu’il  fût  d’une  date  postérieure  à l’autre  acte  nou  trans- 
crit. 

Après  de  longues  discussions,  le  législateur  du  Code  Napo- 
léon repoussa  le  principe  de  la  transcription,  Ht  adopta  dans 
toutes  scs  rigoureuses  conséquences  là  maxime  qu’on  ne  peut 
transférera  autrui  plus  de  droits  qu’on  n’en  a soi-même,  et  que 
par  suite  la  formalité  de  la  transcription  était  impuissante  à 
transférer  la  propriété,  si  le  vendeur  n’était  pas  lui-même  pro- 
priétaire. Qr,  a cessé  d’être  propriétaire  celui  qui,  en  vertu 
d’un  acte  dont  l'antériorité  est’  légalement  établie,  a déjà  aliéné 
sa  chose  au  profit  d’un  autre.  Toutefois,  pür  exccptiou,  l'arti- 
cle 939  exigea  que  les  donations  de  biens  susceptibles  d’hypo- 
thèque fussent  transcrites  pour  être  opposables  aux  tiers.  La 
transcription  fut  encore  maintenüe  dans  le  régime  hypothé- 
caire, comme  une  formalité  nécessaire  pour  consolider  la  pro- 
priété d’immeubles  susceptibles  d'hypothèque,  sur  la  lête  de 
l’acquéreur^  à l'égard  des  créanciers  hypothécaires,  soit  qu'il 
s’agisse  d’empêcher  les  créanciers  ayant  des  droits  de  privi- 
lège ou  d’ftvpoihèque  d’en  faire  opérer  valablement  l’inscrip- 
tion sur  les  biens  aliénés  soit  qu'il  s’agisse  d’effectuer  la 
purge  des  privilèges  et  hypothèques  régulièrement  conservés 
et  grevant  les  immeubles;  soit  enfin  qu’il  s’agisse  de  l’extinc- 
tion des  mêmes  privilèges  et  hypothèques  par  le  moyen  de  la 
prescription.  Enfin  les  articles  8âd.  et  833  du  Code  de  procé- 
dure donnèrent  à la  formalité  de  la  transcription  les  carac- 
tères d’une  sorte  de  mise  eu  demeure  pour  les  créanciers’ 
ayant  privilège  ou  hypothèque  de  prendre  inscription,  en  leur 
accordant  pour  cela  quinzaine  à partir  de  la  transcriplion.de 
l’acte.  < • 

En  rétablissant  le  principe  de  la  transcription,  la  loi  du 
•23  mars  IH'iT»  lui  a donné  une  portée  beaucoup-  plus  étendue 
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que  la  loi  du  11  brumaire  an  VII:  Elle  Fa  en  effet  appliqué, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  à divers  actes  qui  en  étaient 
dispensés  sous  cette  dernière  ldi.  Mais  le  législateur  moderne 
a pansé  que  la  situation  de  la  propriété  immobilière  ne  saurait 
être  trop  complètement  connue,  soit  quant  à ses  transmissions 
successives,  soit  quant  aux  charges  qui  la  grèvent,  soit  quant 
aux  modifications  et  démembremeitta  dont  elle  peut  être  l’objet. 
Dans.l’intérêt  du  crédit  immobilier,  il  s’est  attaché  à organiser 
le  mieux  possible,  par  des  dispositions  simplement  addition- 
nelles, un  régime  plus  oomplet  de  publicité  qui  rassurât  les 
intérêts  des  tiers,  et  garantit  leur  bonne  foi  contre  les  sur- 
prises et  les  fraudes  résultant  d’actes  occultes  dont  rien  ne 
révèle  l’existencé.  Les  registres  de  la  transcription  sont  donc 
considérés  comme  le  dépôt  où  doivent  être  réunis  les  éléments 
de  cette  publicité-  Car,  d’après  la  loi,  la  transcription  consiste 
doits  la  copie  littérale  et  entière  sur  un  registre  publiç  à ce 
destiné  et  tenu  par  le  conservateur  des  hypothèques,  des 
actes  soumis  à cette  formalité. 

12.  Article  Ier  : « Sont  transcrits  au  bureau  des  hypothèques 
de  la  situation  des  biens  : 1°  tout  acte  entre  vifs  translatif  de 
propriété  immobilière  ou  de  droits  réels  susceptibles  d'hypo- 
thèque ; 2°  tout  acte  portant  renonciation  à ces  mômes  droits  ; 
3°  tout  jugement  qui  déclare  l’existence  d’une  convention  ver- 
bale de  la  nature  ci-dessus  exprimée;  4“  tout  jugement  d’adju- 
dication autre  que  celui  rendu  sur  licitation  au  profit  d'un 
cohéritier  ou  d’un  copartageant.  » • 

Signalons  ici  quelques  actes  qui  sont  assujettis  à la  forma- 
lité dé  la  transcription. 

Nul  doute,  quant  à la  dation  en  payement,  laquelle  est  assi- 
milée et  équivaut  à la  vente  (1). 

Doivent  également  ôlre  transcrits  les  actes  portant  cession 
d’une  action  en  revendication  ou  ert  reprise  d’un  immeuble 
contre  un  tiers.  L’acte  amiable  ou  le  jugement  qui  intervient 

(1‘  Troplono,  Transcript.,  n"‘ 61  et  suiv. 
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plus  tard  ne  fait  que  reconnaître  et  déclarer  le  droit  cédé, 
avec  effets  rétroactifs  (1). 

Quant  à la  transaction  qui  n’est  que  récognitive  du  droit  liti- 
gieux, elle  est  affranchie  de  la  formalité.  Mais  elle  y est  sou- 
mise, si  elle  contient  en  outre  la  translation  ou  renonciation 
de  la  propriété  ou  de  tout  autre  droit  réel  sur  une  chose  autre 
que  celle  sur  laquelle  portait  le  litige,  et  qui  a fait  le  sujet  de 
la  transaction  proprement  dite  (2).  . 

Doivent  aussi,  suivant  nous,  être  transcrites,  les  promesses 
acceptées  de  vente  ou  autres  contrats  qui  sont  soumis  à la 
transcription.  Comme  ces  promesses,  soit  bilatérales,  soit  uui- 
latéralcs,  sont,  ainsi  que  nous  avons  essayé  de  l’établir  (3), 
légalement  obligatoires  et-par  elles-mêmes  translatives,  à leur 
date,  du  droit  de  propriété  ou  autres  droits  réels,  il  s’ensuit 
qu’elles  doivent  être  transcrites  pour  être  opposables  aux 
tiers.  Les  parties  qui  ont  stipulé  en  se  faisant  consentir  de 
semblables  promesses  s’exposeraient  à des  mécomptes,  si  elles 
attendaient,  potir  accomplir  la  formalité,  le  contrat  qui  est 
passé  plus'tard  en  exécution  de  la  promesse  déjà  acceptée,  ou 
le  jugement  qui  doit  en  tenir  lieu.  Mais  alors  ces  actes  sont 
eux-mêmes  dispensés  de  la  transcription,  du  moment  qtie  la 
promesse  à laquelle  ils  se  réfèrent  a reçu  la  formalité  (4). 

Il  importe  peu  du  reste  que  les  actes  assujettis  à la  tran- 
scription soient  purs  et  simples  ou  soumis  à une  condition. 
Comme  la  condition  accomplie  a un  effet  rétroactif,  l’acte  doit 
être  transcrit,  sans  attendre  sa  purification.  Le  besoin  de  pu- 
blicité est  le  même  pour  prévenir, et  rendre  inefficaces  les  actes 
qui  s’accompliraient  dans  le  temps  intermédiaire,  pendente 
conditione  (5).  ’ : 

De  même  doit  être  immédiatement  transcrit  l’acte  consenti 
par  un  gérant  officieux  qui  promet  ou  stipule  sans  mandat  du 

(1)  Troflong,  Transcript.j  a°‘  56  et  59. 

(2)  Troflong,  Tranïcripl.,  b"‘  69  et  suiv. 

(3)  Stiprà,  n°'  9 et  suiv. 

(4)  Contrà,  Troflong,  Trantcrip  1,,  n°  52. 

(5)  Troflong,  Transcripl.,  n°  54. 
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maille.  Coinhie  la  ratification  ultérieure  de  ce  dernier  produit 
des  effets  rétroactifs,  il  importe,  pour  asseoir  le  fondement  de 
cette  rétroactivité,  de  faire  opérer  tout  de  suite  la  transcrip- 
tion (4).  . , ■ 

Quelque  généraux  et  absolus  que  semblent  les  termes  de  la 
loi,  ils  ne  sont  point  applicables  aux  actes  administratifs  par 
lesquels  l’Etat,  le  département,  la  commune  ou  un  établisse- 
ment d’utilité  publique,  constituant  un  corps  moral,  auraient 
aliéné,  au  profit  de  particuliers,  des  immeubles  ou  autres  droits 
dépendant  de  leur  domaine,  susceptibles  d’hypothèque  (2). 
Les  formes  particulières  auxquelles  ils  sont  soumis  sont  une 
garantie  suffisante,  qui  a fait  considérer  comme  inutile  la  for- 
malité de  la  transcription.  S’ils  paraissent  rentrer,  par  le  fond 
inétne,  dans  la  classe  des  actes  que  la  loi  y assujettit,  néan- 
moins ils  eu  sortent  par  le  caractère  spécial  de  leurs  forma- 
lités. ’ 

Mais  du  caractère  exceptionnel  et  des  termes  mômes  de  la 
loi,  il  résulte  que  sont  seuls  soumis  à la  formalité  de  la  trans- 
cription les  actes  entre  vifs  réellement  translatifs  de  propriété  ; 
qo 'ainsi  les  autres  actes,  tels  que  les  dispositions  à cause  de 
mort,  et  les  renonciations  aux  droits  qui  en  résultent,  ou  les 
partages  et  actes  réputés  équivalents  à partage  en  sont  dis- 
pensés (3). 

L’acquéreur  ou  le  donataire  qui.  Sur  la  poursuite  hypothé- 
caire, conserve  l’immeuble  mis  aux  enchères,  en  se  rendant 
dernier  enchérisseur,  n’est  pas  tenu  défaire  transcrire  lejuge- 
ment  d’adjudication.  Telle  est  la  disposition  de  l’article  2489, 
et  elle  doit  être  appliquée  encore  aujourd'hui  ; car  le  jugement 
d’adjudication  ne  fait  que  maintenir,  sans  mutation,  la  pro- 
priété sur  la  tète  de  l’acquéreur  ou  du  donataire  (4). 

La  formalité  de  la  transcription  n’est  pas  hon  plus  exigée 
en  matière  d’expropriation  pour  cause  d’utilité  publique,  soit 

(1)  Troplosg,  Transcript.,  o">  55,  1 28. 

(S)  Troplong,  Transcript.,  n°*  80  ut  suiv. 

(3)  Troplong,  -Transcript.,  n"'  50,  93  cl  suiv. 

(4)  Troplong,  Transcript.,  ri"  toi.  • ■ 
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qu'elle  ait.  été  prononcée  par  jugement,  out^  elle  ait  été  amrd- 
blement  cousentie.  Comme  elle  a un  caractère  de  nécessité 
qui  la  place  en  dehors  de  la  loi  nouvelle,  elle  demeure  régie 
par  la  loi  spéciale  du  3 mai  4841  (1). 

Ou  reste,  la  loi  du  23  mars  ne  modifie  en  rien  les  règles  re- 
latives à la  transcription  des  donations  immobilières,  lesquels 
constituent  un  système  complet  en  ce  qui  touche  les  actes  de 
cette  espèce.  De  même  pour  les  subtitutions  (2). 

Quant  aux  charges  et  démembrements  de  la  propriété,  l’ar 
licle  2 est  ainsi  conçu  : « Sont  également  transcrits,  1°  tout 
acte  constitutif  d’aniiehrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d’habi- 
tation ; 2°  tout  acte  portant  renouciatfon  à ces  mèmès  droits  ; 
3°  tout  jugement  qui  en  déclare  l’existence  en  vertu  (l’une 
convention  verbale  ; 4°  les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix- 
huit  années  ; 5°  tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour 
bail  de  moindre  durée,  quittance  ou  cession  d’une  somme 
équivalente  à trois  années  de  loyers  ou  fermages  non  échus. /> 
La  transcription  des  actes-  de  cette  catégorie  a été  exigée 
par  les  mêmes  motifs  que  la  transcription  des  actes  translatifs 
de  propriété.  Car  il  importe  également  aux  tiers  de  connaître 
les  démembrements,  les  modifications  et  les  charges  qni  di- 
minuent l’importance  de  leur  gage,  et  allèrent  la  valeur  vénale 
de  la  chose.  -, 

Mais  l’article  2 est  inapplicable  aux  actes  passés  dans  la 
forme  administrative  par  lesquels  l’État,  le  département  ou  la 
commune,  considérés  comme  propriétaires,  auraient  concédé 
à des  particuliers  des  droits  de  la  nature  de  ceux  qu’il  déter- 
mine, . .•  ■. 

•43.  La  transcription  u’esl  rien  autre  chose  que  l’inscription 
des  actes  publics  ou  privés  (3)  soumis  à celte  formalité,  par 
copie  littérale  et  entière  sur  un  registre  public  à ce  destiné  et 
tenu  par  le  conservateur  des  hypothèques.  Elle  a lieu  au  hu- 
it) TnorLONG,  Trnnscripl.,  iT‘  103  et  104.. 

(ï)  Art.  Il,  loi  du  33  mars  1855. 

(3)  Troolong,  Transcript.,  n""  135  et  suiv.  ■ , 
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reau  des  hypothèques  dans  l'arrondissement  duquel  sont  situés 
les  biens.  Il  faut  ainsi  transcrire  l'acte  en  autant,  de  bureaux 
qu'il  y a de  biens  situés  dans  des  arrondissements  différents  (1). 

D’après  l’article  5 de  la  loi  du  23  mars  1853,  le  conservateur, 
lorsqu’il  en  est  requis,  délivre  sous  sa  responsabilité  l'état 
spécial  ou  général  des  transcriptions. 

La  partie  qui  requiert  transcription  dépose  entre  les  mains 
du  conservateur  l’original  ou  une  copie  en  due  forme  de  l’acte 

i 

à transcrire.  Quant  aux  obligations  et  devoirs  du  conservateur, 
ils  sont  réglés  par  les  articles  2196  et  suivants,  du  Code  Napo- 
léon. ‘ ’ 

Comme  élément  de  publicité  légale,  la  transcription  ne 
peut  être  suppléée  ni  remplacée  par  aucune  autre  formalité; 

Nul  ne  peut  se  faire  relever  du  défaut  ou  de  l'irrégularité  de 
la  transcription  pour  cause  d'incapacité  personnelle  ou  toute 
autre  cause,  sauf  recours  en  indemnité  contre  qui  de  droit. 
Car  la  sécurité  des  tiers  tient  à l’application  rigoureuse  et  ab- 
solue de  la  loi  envers  tous.  La  formalité  est  enfin  d'inlérét  pu- 
blic. 

• Du  reste,  la  transcription  n’est  point  obligatoire,  et  aucun 
délai  n’est  fixé  pour  son  accomplissement.  Chacun  reste  libre, 
à ses  risques  et  périls,  de  fonder  sa  sécurité  sur  la  seule  bonne 
foi  des  contrats. 

Elle  peut  être  requise  par  toute  partie  intéressée,  par  le 
vendeur,  l’acquéreur,  l’un  ou  l’autre  des  contractants,  ou  leurs 
créanciers,  soit  même  par  un  tiers,  soit  qu’il  y ait  ou  non  per- 
sonnellement intérêt,  et  quand  même  il  agirait  en  vertu  d’un 
pouvoir  simplement  verbal.  Elle  n’est  en  effet  qu’un  acte  con- 
servatoire, qui  ne  peut  nuire  à personne,  que  la  loi  encourage 
comme  éminemment  favorable  à la  bonne  foi  et  à la  sincérité 
dès  transactions  (2). 

44.  Article  3 : « Jusqu’à  Ta  transcription,  les  droits  résul- 

(.1)  Troplong,  Transcripi.,  o“  133. 

(2}  Merlin,  Rép.,  v°  Tranicripljon,§  2,  nu  1.  — Battue, %p.,  n”  543. 
— Zacuariæ,  t.  1.  pag.  434. 
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tant  des  actes  et  jugements  énoncés,  aux  articles  précédents 
ne  peuvent  être. opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l’im- 
meuble et  qui  les , ont  conservés,  en  se  conformant  aux  lois.  Les 
baux  qui  n’ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  leur  être 
opposés  pour  une  durée  de  pins  de  dix-huit  ans.  « 

La  loi  du  23  mars  1855  n’étant  exécutoire  qu’à  partir  du 
1er  janvier  1836  (art.  10),  ses  articles  1,  2 et  3 ne  sont  pas  ap- 
plicables aux  actes  ayant  acquis  date  certaine  et  aux  jugements 
rendus  avant  le  1er  janvier  1836.  Leur  effet  est  réglé  par  la, 
législation  sous  l’empire'de  laquelle  ils  sont  intervenus  (art.  11). 

L’inefficacité  des  actes  non  transcrits  à l’égard  des  tiers  qui 
ont  sur  l’immeuble  des  droits  régulièrement  acquis  et  conser- 
vés, est  la  disposition  importante  de  la  loi.  Il  s’ensuit  que, 
relativement  à ou*,  les  conventions  ne  sont  plus  parfaites  par 
le  seui  consentement  des  parties  contractantes,  puisqu’elles 
doivent  être  transcrites  pour  leur  être  opposables,  et  que  tant 
que  cette  formalité  n’a  pas  été  remplie  elles  ne  peuvent  pas 
leur  être  opposées.  Les  actes  soit  purs  et  simples  ou  condi- 
tionnels sont  donc  réputés,  par  rapport  à eux,  inexistants 
jusqu’à  leur  transcription.  Elle  seule  les  rend  efficaces  et  par- 
faits à leur  égard  ; et  de  là  résulte  que  l’antériorité  de  l’acte,  jus- 
tifiée par  date  certaine,  n’est  d'aucune' considération,  lorsque, 
n’étant  point  transcrit,  il  s’agit  d’en  apprécier  les  effets  envers 
les  tiers  qui  ont  des  droits  acquis  sur  la  même  chose  qui  en 
fait  le  sujet.  Ainsi,  entre  prétendants  droit  sur  les  mêmes 
choses  immobilières,  la  préférence  appartient  à celui  qui  le 
premier  aura  fait  transcrire  son  litre,  abstraction  faite  dé 
toute  antériorité  certaine  de  sa  date  ; et  elle  est  décidée  par 
le  seul  fait  qu’il  a été  le  premier  à faire  transcrire,  indépen  - 
damment de  loule  mise  en  possession  réelle. 

La  transcription  a donc  pour  effet  de  rendre  lès  droits  ré- 
sultant tleJ’acte  ou  du  jugement  opposables  aux  tiers.  Par  elle 
la  transmission  de  ces  droits  devient  parfaite  à lèur  égard. 
Quant  aux  autres  effets  qu’elle  produit-,  ils  se  rattachent  à la 
matière  des  hypothèques.  Ainsi,  elle  est  le  préliminairede  la 
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purge,  elle  rive  le  point  de  départ  de  la  prescription  de»  pri- 
vilèges et  hypothèques,  elle  libère  et  affranchit  par  elle-même 
l'immeuble  des  privilèges  et  hypothèques  qui  procèdent  des 
propriétaires  antérieurs,  et  qui  étant  soumis  à la  formalité  de 
l’inscription  n'ont  pas  été  inscrits  auparavant.  Les  articles 
834  et  835  du  Code  de  procédure  qui  accordaient  pour  s’ins- 
crire le  délai  de  quinzaine,  à partir  de  lu' transcription,  sont 
en  effet  abrogés  par  la  loi  du  23  mars,  article  6. 

45.  Pour  que  les  tiers  puissent  so  prévaloir  du  défaut  de 
transcription  de  l’acte  qu’on  leur  oppose,  il  faut  qu’ils  aienrdes 
droits  acquis  - sur  la  chose,  et  qu’ils  les  aient  conservés  en  se 
conformant  aqx  lois.  U s’ensuit  que  les  créanciers  chirogra- 
phaires, ainsi  que  l’a  expliqué  dans  la  discussion  M.  Rouher, 
vice-président  du  conseil  d’Etat,  ne  peuvent  jamais  opposer 
le  défaut  de  transcription,  puisqu’ils  n’ont  en  cette  qualité 
aucun  droit  réel  sur  l'immeuble,  qui  leur  est  simplement  af- 
fecté comme  gage  général  de  leur  créance,  en  vertu  d’un  en- 
gagement personnel  (1).  . >■ 

U en  résulte  encore  que  si  le  tiers  auquel  on  oppose  un  acte 
non  transcrit,  est  lui-même  porteur  d’un  titre  qui  n’a  pas  clé 
soumis  à la  transcription,  il  ne  peut  repousser  celui  de  sou 
adversaire,  puisque  le  sien  n’étant  point  transcrit  est  par  cela 
même  egalement  réputé  inexistant  et  frappé  d'inefiicacité. 
Entre  deux  tRres  respectivement  inefficaces  à J’égarcJ  dé  l’une 
et  de  l’autre  partie,  la  préférence  sera  donc  déterminée  par 
ranlériorité  de  date,  conformément  aux  règles  ordinaires  du 
Code  Napoléon  (2),  ‘ 

On  dirait  vainement  que,  dans  ce  cas,  c’est  le  defendeur  mis 
en  possession  (lu  droit  qui  lui  a été  transféré,  qui  doit  être 
préféré  à l’autre,  indépendamment  de  toute  antériorité  de  li- 
tre, par  la  raison  qu’il  ne  peut  être  évincé  en  vertu  d'un  litre 
qui  n’étant  point  transcrit  ne  lui  est  pas  opposable.  En  effet, 
la  transcription  n’est  exigée  que  pour  protéger  les  droits  ré- 

(I)  T*om.onc,  Trantcript.,  n°  146. 

(î)  Troplonc,  Trantcript.,  n”  151. 
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gulièrement  acquis  ei  conservée.  Lors  donc  qu’il  n’y  a point 
de  droits  de  celte  na  ture  qu’un  tiers  puisse  invoquer,  il  importe 
peu  que  l’acte  dont  on  se  prévaut  contre  lui  soit  transcrit  ou 
non.  01  celui  dont  le  titre  est  postérieur  et  non  transcrit, n’a' 
aucun  droit  légalement  existant  par  rapporta  sort  adversaire. 
Donc  le  titre  de  ce  dernier,  étant  par  cela  même  dispensé  de 
transcription,  l’emporte  par  suite  de  la  seule  antériorité  de  s» 
date,  et  il  n’est  pas  exact  de  prétendre  qu'il  n’a  point  adminis- 
tré la  preuve  régulière  de  son  droit; 

Par  exemple,  je  me  suis  fait  consentir  une  servitude  par  le 

propriétaire  qui  a déjà  vendu  sa  chose  à Paul.  Aucun  de  nous 

> 

n’a  fait  transcrire  son  titre.  Je  ne  pourrai  opposer  à Paul  le 
défaut  de  transcription  ; carjesuis  dans  le  même  cas,  et  comme 
son  titre  à-tmé  date  certaine  antérieure,  le  mien  lômbera. 

Mais  si  je  l’avais  fait  transcrire  avant  toute  instance  engagée, 
il  l'emporterait,  tandis  au  contraire  que  si  la  transcription 
n’en  avait  été  faite  qu'après  l’instance  liée,  je  ne  pourrais  me 
prévaloir  de  l’accomplissement  tardif  de  cette  formalité.  Car  le 
jugement  qui  intervient  n'étant  que  déclaratif,  doit  se  reporter 
à l’état  de  la  cause  au  moment  on  elle  a été  engagée.  Or,  à ce 
moment-là,  n’y  ayant  point  de  transcription,  mon  litre  n’était 
pas  opposable  à mon  adversaire,  qui  avait  au  contraire  en  sa 
faveur  un  acte  dont  la  date  antérieure  était  légalement  certaine.  - 

16.  C’est  un  peu,  comme  on  voir  ie  prix  de  la  coürse.  Nous 
sommes  donc  amené  à poser  cette  question  ; le- tiers  qui  a' été 
complice  de  la  fraude  commise  envers  une  partie  qui  ayant  un 
titre  antérieur  ue  l’a  point  fait  transcrire,  peut-il  se  prévaloir 
du  défaut  de  transcription  ? Nous  ne  le  pensons  pas.  La  tran- 
scription n’est  exigée  que  pour  protéger  les  droits  acquis  de 
bonne  foi.  La  fraude  n’est  jamais  un  principe  d’acqaisition  de 
droits  légitimes,  et  ce  serait  méconnaître  l’esprit  de  la  loi  que 
de  faire  tourner  là  formalité  de  la  transcription  au  préjudice 
de  la  bonne  foi,  et  à l’avantage  du  dol  et  dé  la  fraude.  Aussi, 
dans  sou  exposé  au  corps  législatif,  M.  le  conseiller  d’État 
Suin  disait  : « Il  est  de  principe  que  s’il  avait  été  fait  par  le 
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même  propriétaire  deux  ou  plusieurs  aliénations  du  même  im- 
meuble ou  des  mêmes  droits  réels,  celle  qui  aurait  été  transcrite 
la  première  exclurait  toutes  les  autres,  à moins  que  celui  qui 
le  premier  a rempli  celte  formalité  n’eût  participé  à la  fraude.» 

Eu  présence  de  paroles  aussi  formelles,  on  ne  saurait  douter 
que  le  défaut  de  transcription  ne  puisse  pas  être  opposé  par  les 
tiers  de  mauvaise  foi.  Et  par  tiers  de  mauvaise  foi,  il  faut  eu- 
teudee  non  pas  ceux  qui  oift  pu  savoir  qu'il  existait  un  premier 
acte  non  transcrit,  et  qui  ont,  en  usant  de  diligence,  profité 
d’un,  avantage  offert  par  la  loi  (1);  mais  seulement  ceux  qui, 
au  moment  où  ils  ont  contracté,  avaient  une  connaissance  po- 
sitive de  l’acte  existant  antérieurement  au  profit  de  leur  ad- 
versaire, et  se  sont  réellement  rendus  complices  et  participants 
d’une  fraude  caractérisée,  et  souvent  d’un  véritable  stellionat. 
Cependant  ils  ne  seraient  pas  réputés  de  mauvaise  foi,  si  avant 
traité  de  bonne  foi,  dans  l’ignorance  des  droits  précédemment 
transmis  à . un  autre,  ils  avaient  acquis  la  connaissance.de 
cette  première  transmission  île  droits  seulement  au  moment  où 
ils  ont  fait  transcrire  leur  litre.  Si,  dans  le  premier  cas,  le  litre 
da  tiers,  quoique  11011  transcrit,  leur  est  opposable,  dans  le  se- 
cond, il  lie  peut  pas  leur  être  opposé,  à cause  de  leur  bonne  foi 
dans  le  temps  où  iis  ont  contracté.  . . 

Il  est  doue  vrai  de  dire  que,  hors  les  cas  de  fraude  et  de 
complicité  de  fraude,  la  transcription  seule  de  l’acte  arrête  le 
droit  de  disposer  de  la  chose,  et  que  tout  acte  assujetti  à la 
transcription  et  non  transcrit  est  inefficace,  non  opposable, 
réputé  inexistant  à l’égard  des  tiers  qui  ont  sur  la  chose  des 
droits  acquis  de  bonne  foi  et  en  conformité  de  la  loi  -- 

La  loi  de  1855  doit  se  combiner  avec  les  principes  l’ar- 
ticle.1107,  concernant  1 action  révocatoire  pour  fraude.  Les 
tiers  traudés  pourront,  aujourd’hui  comme  auparavant,  exer- 
cer 1 action  paulienne,.  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  que 
1 acte  qu  ils  attnqutMii  a été  transcfil,  tandis  que  le  leur  ne  l’a 
pas  été.  Ainsi,,  un  premier  acheteur  qui  n’a  paS  transcrit  sera 
*.  • 1 » • .*•  ( 

(I)  Cass.,  3 J lierai.  an  XLI1,  eité  par  M.  TroploDg,-  Transcript nn  100. 
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préféré  à uii  second  acquéreur  qui  a fait  transcrire,  s’il  apar- 
ticipé  à lu  fraude , ou  à un  donataire  qui  s’est  mis  eu  règle, 
alors  même  qu'il  a élé  de  benne  foi,  parce  que  de  la  part  dn 
vendeur,  donateur  ensuite,  il  y a fraude,  et  que  le  donataire 
vedt  faire  un  gain,  certat  de  lùcro  captando  (1)V 

• . • » < ' 

47.  Sous  le  Code  Napoléon  on  a pu  penser  que  f acquéreur 
qui  avait  fait  transcrire  son  titre  d’acquisition  pouvait  invo- 
quer en  sa  faveur  les  effets  de  cette  transcription,  quoique  les 
actes  personnels  aux  propriétaires  aptérieurs  n’eusSent  point 
été  souuüs  à cette  formalité,  et  que  même  la  transcription  du 
dernier  acte  de  mutation  ne  rappelât  pas  les  noms  des  proprié- 
taires précédents,  dont,  les  titres  particuliers  n’avaient  pas  été 
spécialement  trànscrits' (2).  A plus  forte  raison  cetUî  opinion 
a-t-elle  pu  être  admise  pour  le  cas  où  la  transcription  du  der- 
nier acte  rappelait  les  noms  des  propriétaires  antérieurs  (3). 
C’est  que,  dans  le  système  du  Code,  la  transcription  n’est  exi- 
gée que  comme  l’un  des  éléments  de  la  publicité  hypothécaire, 
et  qu  elle  ne  l’est  point  comme  condition  de  la  transmission 
parfaite  à l’égard'  dés  tiers  de  la  propriété  ou  de  tout  autre 
droit  réel  immobilier.  Au  contraire,  d’après  la  nouvelle  loi,  la 
transcription  seule  rend  les  actes  soumis  à éette  formalité 
opposables  aux  tiers,  de  telle  sorte  qu’aucun  de  ces  actés,  s’il 
n’a  élé  régulièrement  transqriL,  ne  peut  leur  être  opposé,  et 
est  censé,  quant  à eux,  ne  pas  exister.  Il  ne  suffit  donc  pas  de 
faire  transcrire  son  titre  particulier  d’acqtlisilion,  si  les  litres 
des  propriétaires  précédents  ne  sont  paseux-mêmes  transcrits. 
Ceci  va  mieux  s’expliquer  par  un  exemple. 

Je  vends  ma  propriété  à Priinus;  pas  de  transcription.  Pri- 
mus  vend  à Secundus;  pas  de  transcription  encore.  Enfin  Se-' 

(I)Troplong,  Transcript.,  n"  154  et  siiiv. 

(î)  Zacharie,  t.  1,  pag.  435.— Dirantoi»,  t,  20,  n°  360.— Cass.,  28 
mai  1807.  Sirf.y,  7,  J,  295.  — 13  dcc.  1813.  Sirey,  14,  1,  46. 

' f3)  Merlin,  Rép.  v"  Transcript.,$  3,  n"2.  — Grenier,  Hyp .;  T.  2,  n" 
365:— Battur,  Hyp.,  n°  548. — Troplong,  Hyp.,  n°  913. — Persil,  art. 
Ï18I,  n°  20.  — Cotitrà,  Tarrible.  Rép.  de  Merlin,  iftid. 
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l'umlus  vend  à Terlius,  qui  Ctil  transcrire  seulement  son  acte 
personnel  d'acquisition.  Celle  transcription  le  rend  sans  doute 
opposable  aux  tiers  qui  prétendraient  avoir  acquis  des  droits 
de  Secundus.  .Mais  quant  à ceux  qui  prétendraient  en  avoir 
acquis  soit  de  moi,  soit  de  Primüs,  Tcrtius  ne  peut  invoquer 
contre  eux  son  titre  personnel.  En  effet,  il  est  l'ayant-cause 
des  propriétaires  précédents,  à lu  suite  de  sou  auteur  irumé- 
diat;  il  n’a  pas  plus  de  droits  que  Ce  dernier,  il  ne  peut  donc 
pas  plus  que  lui  opposer  aux  tiers  les  actes  qui  sont  interve- 
-<  uns  entre  lui  et  Primus,  et  entre  Primus  et  moi.  De  même  que 

■y’  ' ‘ ces  actes,  à défaut  de  transcription,  ne  pourraient  être  opposés 
aux  tiers  par  Primus  et  Secundus-,  ils  ne  peuvent  non  plus  leur 
être  opposés  par  Tertiuç,.  qui  ne  saurait  avoir  plus  de  droits 
- que  ses  auteurs,  et  qui  est  obligé  d'invoquer  les  droits  préten- 
dus trausmis  à ces  derniers,  à l'appui  de  ceux  qui  lui  ont  été 
transférés  par  son  auteur  immédiat. 

On  ne  peut  même  accuser,  dans  ce  cas,  les  tiers  de  négli- 
gence; car  ceux  qui  tiennent  des  droits  réels  sur  la  même 
chose  soit'  de  moi,  soit  de  Primus,  ont  bien  pu  savoir,  en  con- 
sultant les  registres  de  la  transcription,  que  Tertius  avait  ac- 
quis de  Secundus  ; mais  il  n'ont  pu  s'assurer,  en  l'absence  de 
toute  transcription  régulièrement  opérée,  que  j’avais  consenti 
une  aliénation  au  profit  de  Primus,  et  que  ce  dernier  en  avait 
consenti  lui-même  une  autre  au  profit  de  Secundus.  C’est  an 
contraire  à Tertiusà  vérifier  la  régularité  des  titres  de  ses  au- 
teurs immédiats  ou  médiats,  et  à leur  donner,  relativement  aux 
tiers,  toute  l’efficacuédont  ils  sont  susceptibles,  en  accomplis- 
sant les  formalités  prescrites  par,  la  loi  (1).  • 

A In' place  d’aliénations  successives,  nous  pouvons  supposer 
tout  autre  acte  de  nature  à être  transcrit.  La  solution  est  exac- 
tement la  même.  Chaque  acte  est  soumis  individuellement  à 
la  transcription,  sans  que  la  transcription  du  dernier  titre 
puisse  couvrir  ou  purger  le  défaut  de  transcription' des  ti- 
tres auxquels  il  se  rattache.  Supposons  donc,  pour  en  revenir 

(I)  Vov.  Troplohg,  Tianscriiit.,  n"  164  cl  sniv. 
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à notre  espèce,  que  Priurus  dit  consenti  une  antichrèse,  .une 
servitude  au  profit  d'un  tiers.  Ce  tiers  aura  pour  faire  trans- 
crire son  titre,  aussi  longtemps  que  l'acte  d'aliénation  consenti 
par  Pritmis  à Secundus  n’aura  pas  été  transcrit.  Ht  Tertius  ne 
pourra  ni  fui  opposer  que  son  titre  particulier  a été  transcrit, 
ni  que  l’acte  que  j’ai  consenti  à Primus  ne  l’a  pas  été.  Car,  d’une 
part,  L’acte  intervenu  entre  Primus  et  Secundus  n’est  opposable- 
que  moyennant  sa  transcription  ; et,  d’autre  part,  comme  il  ne 
se  préseule  pas  de  tiers  qui  prétendent  tenir  des  droits  de 
moi,  Primus  n’avait  pqs  besoin,  pour  être  légalement  saisi,  de 
faire  transcrire  son  titre,  qui  d’ailleurs  est  aussi  le  principe 
des  droits  de  Tertius,  comme  émanant  de  l’auteur  commun. 

De  ce  que  chaque  acte,  pour  être  opposable  aux  tiers,  doit 
être  transcrit  individuellement,  il  suit  qu’il  est  indifférent  que 
dans  la  transcription  on  ait  rappelé  ou  non  les  noms  des  pro- 
priétaires antérieurs,  dont  les  titres  n’ont  pas  été  encore  trans- 
crits. Cette  mention  ne  peut  suppléer  la  formalité  de  la  trans- 
cription. 

Il  importe  peu, -au  surplus,  que  les  transcriptions  aient  lieu 
dans  un  ordre  conforme  ou  inverse  à celui  de  la  date  des  ac- 
tes, que  les  derniers  et  plus  récents  soient  ou  non  les  derniers 
transcrits.  La  loi  ne  fixant  aucun  délai  pour  l’accomplissement 
de  la  formalité;  elle  peut  toujours  être  remplie^  sous  la  seule 
sanction  que  jusque-là  l’acte  n’est  pas  opposable  aux  tiers. 

48.  Quoi  qu’il  en  soit,  considérée-dans  les  rapports  parti- 
culiers des  parties  contractantes  entre  elles,  l’obligation  de 
livrer  la  chose  est  toujours  parfaite  par  le  seul  consentement, 
indépendamment  de  toute  transcription.  Ainsi,  elle  rend  le 
créancier  propriétaire  et  met  la  chose  à ses  risques,  dès  l’ins- 
tant où  elle  a dû  être  livrée,  conformément  à l’article  1138. 
Ainsi,  les  dispositions  de  l’article  1583  sont  aujourd'hui  d’une 
exactitude  complète  : la  vente  est- parfaite  entre  les  parties,  et 
la  propriété  est  acquise  de  droit  à l’acheteur,  à l’égard  du  ven- 
deur, dès  qu’on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la 
chose  n’ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix  payé.  En  un  mot,  la 
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loi  nptjvelle  sur  la  transcri  plient  faisse  complètement  intacts  les 
principes  du  Code  concernatit  les  effets  de  l'obligation  de  don- 
ner, lorsqu'on  les  envisage  au  point  de  vue  des  rapports  par- 
ticuliers des  parties  contractantes  l'une  à l’égard  de  l’autre. 
L'acquisition  de  la  propriété  et  des  autres  droits  qui  en  dé- 
pendent résulte  toujours,  relativement  à elles,  directement 
et  immédiatement  du  titre  sur  lequel  elle  se  fonde,  et  non  de 
la  transcription , à ('accomplissement  de  laquelle  elle  ne  sau- 
rait être  réputée  subordonnée. 

Il  s'ensuit  quç  le  créancier  peut,  sans  avoir  accompli  la  for- 
malité de  la  transcriptidn,  exercer  tous  droits  de  propriété  et 
autres,  et  faire  valoir  toutes  actions,  soit  contre  le  promettant, 
soit  contre  tons  tiers  étrangers,  à l’exception  de  ceux  à l’égard 
desquels  la  loi  déclare  son  titre  non  opposable,  à. défaut  de 
transcription. 

Réciproquement,  les  tiers  qui  ont  dos  droits  régulièrement 
acquis  et  conservés  sur  lachose,  peuvent  les  faire  valoir  con- 
tre le  stipulant,  alors  même  qu'il  n'a  pas  encore  fait  transcrire 
son  titre  d'acquisition. 

49.  11  en  résulte  encore  qne  celui  qui  a ‘•acquis  d’un  non  pro- 
priétaire, a non  domino,  est  en  état  d’invoquer  la  prescription 
de  dix  ou  vingt  ans,  s’il  a un  juste  titre  et  s’il  est  de  bonne  foi 
>2265),  quoique  5011  titre  n’ait  pas  été  transcrit.  Mais  il  ne 
pourra  se  prévaloir  de  cette  prescription  qu’à  l’égard  du  vrai 
propriétaire,  ses  héritiers  et  ceux  de  ses  ayants-caüse,  vis-à-vis 
desquels  la  transcription  du  titre  n’est  pas  requise  pour  qu’il 
. leur  soit  opposable.  • 

Mais  quant  aux  tiers  qui  auraient  acquis  du  vrai  propriétaire 
des  droits  qu’ils  auraient  conservés  eu  se  conformant  auxjois, 
il  ne  pqurra  leur  opposer,  la  prescription  de  dix  ou  vingt 
ans,  sf  son  titre  n’est  point  transcrit.  Car,  à défaut  de  trans- 
cription, son  titre  n’est  pas  un  juste  titre  d’acquisition.  Une 
peut,  11’étant  pas  opposable  aux  tiers,  lüi  transférer  la  pro- 
priété à leur  égard,. de  telle  sorte  qu'il  est  censé  ne  point  avoir 
le  .sentiment  juste  delà  propriété  acquise,  jus  ta  upitlio  donnai  i 
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quœçiti.  Il  est  bien  vrai  que  la  transcription  du  titre  qu'il 

tient  dt»  non  propriétaire  ne  peut  rien  apprendre  aux  tiers 
qui  tiennent 'leurs  droits  du  propriétaire  véritable,  qui  n’est 
nulle  part  signalé  comme  ayant  déjà  conféré  à d’autres  des 
droits  sur  sa  chose.  Mais  c’est'  ici  une  question  de  juste 
litre.  Or  il  n’y  a pas  de  juste  jitrc,  lorsque  le  litre  sur  lequel 
le  possesseur  fonde  la  prescription  n’a  pas  été  complété  par  la 
formalité  de  la  transcription,  qui  seule  le  rend  opposable  aui 
tiers  (1).  ' • - • 

Il  est  vrai  encore  que.  là  prescription  de  dix  ou  vingt  ans 
n’étant  pas  alors  opposable  aux  tiers,  le  propriétaire  véritable 
à l’égard  duquel  cette  prescription  a été  accomplie,  a transmis 
plus  de  droits  qu’il  n’ën  avait.  Mais  en  faisant  cette  objection 
on  méconnaît. précisément  les  effets  de  la  transcription,  d’apt;ès 
lesquels  aujourd’hui  on  transmet  effectivement,  sauf  recours 
de  qui  de  droit,  plus  de  droits  qu’on  n’cn  a soi-inême. 

On  île.  comprendrait  pas  enfin  Comment  le  .titre  émané  du 
non  propriétaire,  produirait  eu  faveur  du  stipulant  des  effets 
plus  étendus  que  s’il  était  émané  du  propriétaire  véritable.  II 
ne  peut  donc  se  prévaloir  que  de  la  prescription  de  trente  ans,- 
oit  de  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  à partir  seulement 
du  jour  où  il  aura’ fait  transcrire  Son  titre.  Si  sdus  le  Code  il 
était  indistinctement  en  état  de  prescrire  envers  tous  (2),  ceci 
tenait  à la  nature  de  la  transcription,  d’après  ses  pHncipes. 

Mais  la  distinction  que  pous  proposons  nous  paraît  fondée 
sur  les  principes  de  la  loi  nouvelle.  Nous  disons  donc  que  dans 
tous  les  cas  où  la’  prescription  de  dix  ou  vingt  ans  avec  juste 
titre  et. bonne  foi  est  invoquée  contre  des  tiers,  à l’égard  des- 
quels le  litre  d’acquisition  n’est  opposable  que  moyennant  sa 
transcription,  la  prescription  ije  continence  à courir  que  du 
jour  où  cette-  transcription  a été  opérée;  tandis  au  contraire 

(1)  Tropiong,  Trdnacript.,  rT1  171  et  suiv.—  Voy.  Lyon,  t7fév.  1834. 

Sirey,  35,  2,  18.  P^T  application  dcfla  loi  du  1 Ij brumaire,  an  Vil.  — 

Voy..  cep.  Agen,  24  nov.  1812.  Sirey,  43,  2,  177.  ’ \ 

(2)  ïacuari.c,  t.  I,pag.  437.—  Merlin. ’Rép.,  y”  Prescript.,  secl.  I, 
ÿ 5,  art.  1,  n"  3. 
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que  si  le  titre  est  opposable,  sans  avoir  besoin  d’être  trans- 
crit, aux  tiers  contre  lesquels  on  l'invoque,  la  prescription  s'ac- 
complit alors  conformément  aux  règles  du  Gode  Napoléon  et 
abstraction  faite  de  la  loi  nouvelle: 

Nous  ne  faisons  après  tout  que  réduire  la  question  à ces 
termes  : Quand  y a-t-il  juste  litre,  c’est-à-dire  un  titre  capable 
de  transférer  par  lui-même  et  directement  la  propriété  ? Or 
cette  question,  considérée  par  rapport  aux  tiers,  dépend  de 
celle-ci  : en  quels  cas  et  à l'égard  de  quelles  personnes  la  loi 
exige-t-elle  la  transcription  du  titré  pour  qu'il  produise  effet 
envers  les  tiers? 

50.  Comme  la  transcription  est  une  formalité  extrinsèque  à 
l’acte;  qu’elle  n’est  que  la  révélation  publique  de  la  transmis- 
sion de  la  propriété  ou  autres  droits  réels;  qu’elle  n’a  d’autre 
effet  que  d'assurer  l’exécbtion  de  l’acte  transcrit  et  de  main- 
tenir d’une  manière  incominutable,  à l’égard  des  tiers  et  au 
profit  de  celui  qui  s’en  prévaut,  les  droits  que  cet  acte  a pour 
objet  de  lui  transmettre,  elle  ne  constitue  pas  un  titre  nouveau 
qui  puisse  modifier  l'ancien,  ou  y ajouter,  ni  surtout  en  purger 
ou  couvrir  les  vices  intrinsèques,  et  lui  attribner  une  validité 
et  une  efficacité  qu’il  n'aurait  pas  lui-même.  Ainsi,  elle  ne  cou- 
vre ni  ne  purge  les  vices  de  simulation,  de  fraude,  de  capa- 
cité, d’objet  et  de  cause.  Les  mêmes  actions  en  révocation, 
rescision  ou  nullité  subsistent  après  comme  avant  la  trans- 
cription (1). 

’i  , / 1 ' 

51.  Si  deux  actes  ont  été  transcrits  le  même  jour,  peut-on-, 
et  par  quels  moyens  de  preuve,  déterminer  l’antériorité  de 
l'une  des  Transcriptions  sur  l’autre?  Ici  ne  s'applique  point 
l'article  2147  qui  est  spécial.  Que  les  créanciers  inscrits  le 
même  jour  exerçent  en  concurrence  une  hypothèque  de  la 
même  date,  soit;  on  le  comprend.  Mais  on  ne  peut  admettre 
un  pareil  concours,  en  cas  de  transcription,  pour  des  actes  qui 

(I)  Merun,  Quest,,  vis  Expropriation  forcée,  y î.  — Grenier,  llypolh., 
n"  368.  — ZaCHariæ,  t,  I , gag.  4S8.  — Troplong,  Trantcript.,  h»  187. 
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confèrent -des  droits  incompatibles  et  mutuellement  exclusifs 
les  uns  des  autres.  La  question  doit  donc  se  résoudre  par  les 
circonstances.  ■ 

Si  l’une  des  parties  a été  de  mauvaise  foi,  si  elle  a présenté 
son  acte  à la  transcription,  sachant  que  l’autre  y avait  déjà  pré- 
senté le  sien,  ou  même  que  déjà  il  était  transcrit  ; pas  de  diffi- 
culté. la  question  se  résout  en  fait  par  la  mauvaise  foi  et  la 
fraude.  . 

Supposons  donc  que  tous  sont  également  de  bonne  foi.  La 
question  ne  devra  pas  alors  se  décider  par  le  seul  ordre  des 
transcriptions  matériellement  opérées  sur  le  registre.  Le  ha- 
sard ou  le  conservateur  en  est  le  maître.  11  faut  s’en  rapporter 
à d’autres  circonstances,  et  d’abord  au  registre  et  aux  numé- 
ros d’ordre  prescrits  par  l’article  2200,  sans  que  toutefois  ce 
soit  là  uu  moyen  péremptoire  de  décision.  Car  l’ordre  des  pré- 
sentations peut  . avoir  été  interverti  par  erreur. 

Est-il  impossible  de  déterminer  par  les  circonstances  aucune 

antériorité  d’une  transcription  sur  l’autre  ? On  tombe  forcément 
. " ’ • ‘ • 
dans  un  cas  analogue  à celui  où  aucun  des  actes  n’a  été  trans- 
crit. Car  c’est  la  même  chose  d’avoir  un  acte  qui  n’est  pas 
transcrit  du  tout,  ou  d'en  avoir  un  dont  la  transcription  n’est 
pas  jusiifiéeà  une  date  antérieure.  A défaut  d’antériorité  cons- 
tatée, quant  à la  transcription,  la  question  se  résout  donc  par 
l’antériorité  légalement  certaine  des  actes  soumis  à la  forma- 
lité, abstraction  faite  de  leur  transcription  (1). 

Si  les  actes  étaient  passés  le  même  jour,  sans  que  rien  n’é- 
tabllt  autrement  leur  antériorité,  il  faudrait  d’abord  tenter  de 
la  déterminer  par  les  faits  et  circonstances  de  la  cause,  et,  en. 
cas  d’impossibilité,,  accorder  la  préférence  à celui  qui  ayant 
été  mis  en  possession,  serait  ainsi  défendeur  à une  demande 
qui  ne  se  . trouve  pas  justifiée  contre  lui  (2). 

S’il  y avait  concours  entre  une;  inscription  et  une  transcrip- 
tion du  même  jour,  la  question  de  priorité  et  de  préférence 

(1)  Troplong,  Trapschpt.,  n“  19Î  et  19.1. 

(2)  Troplong,  Transcript.,  n°  KM. — Voy.  I3i8,  n°*  53  Pt  suiv. 
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devrait  se  résoudre,  d’après  les  mêmes  principes,  par  l'appré- 
ciation des  circonstances  et  faits  de  la  cause.  ; * 

Article  1139., 

Le  débiteur  est  constitué  en  demeore,  soit  par  une 
sommation  ou  par  autre  acte  équivalent,  soit  par  l'effet 
de  la  éonvention,  lorsqu’elle  porte  que,  sans  qu’il  soit 
besoin  d’acte,  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  dé- 
biteur sera  en  demeure,  * - 

Sommaire. 

. «*  , • . 

I . Sens  du  mot  demeure. 

S.  I.’artidl.e  1139  s'applique  aux  obligations  de  taire  comme  aux  obli- 
gations de  donner.  ' 

3.  La  mise  en  demeure  est  la  constatation  du  retard. 

■i.  Trois  sortes  de  mises  en  demeure.  . • 

5.  Mise  en  demeure  légale.  ‘ 

S.  Echéance  du  terme,  quand  il  est  convenu  qu'il  n'y  aura  pas  besoin 
d’aete. 

7.  ,Eb  quels  termes  celte  convention  doit  avoir  lieu. 

8.  Mise  en  demeure  par  l’échéance  du. terme,  quand  la  chose  ne  pouvait 
être  donnée  ou  faite, que  dans  un  certain  temps, 

9.  Il  faut  que  le  débiteur  ait  connu  ta  nécessité  de  faire  oü  de  donner 

la  chose  dans  le  temps  où  elle  devait  l’être.  • " . ; 

10.  Distinction  entre  les  dettes  quérable»  ht  portables. 

II.  Alise  en  demeure  par  interpellation.  • 

19.  Notaires  peuvent,  comme  les  Jtùissiers,  constater  la  mise  en  demeure. 

13.  Insuffisance  de  l'iDterpellation  verbale.  Distinction.  -, 

14,  Exception  au  cas  où  les  parties  sont  coovenués  d'une  interpellation 

verbale.  Comment  elle  se  prouve.  ' : 

1.5.  Un  commandement  suffit.  . • 

fC.  De  même,  la  citatiou  devant  un  juge  même  incompétent. 

17.  De  même,  la  citation  en  conciliation,  pourvu  qu’elle  soit  suivie,  dans 

le  mois  de  la  comparution  ou  de  la  non  conciliation,  d’une  assignation 
etjjjusticc,  ’ - 

18.  La  comparution  volontaire  des  parties. an  bureau  de  conciliation  pro- 
duit le  même  effet. 

19.  La  sommation  elle  commandement  ortl  un  effet  perpétuel. 

90.  La  reconnaissance  du  débiteur  suffit,  lorsqu’il  déclare  qu’il  se  tient 
pour  constitué  en  demeure.  Comment  elle  se  prouve. 
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des  obligations'  (art.  1139). 

31.  Quand  le  débiteur  est  mis  en  demeure,  il  n’a  droite  aucun  délai. 

33.  Le  Créancier  peut  reponcer 'au  bénéfice  de  la  mise  en  demeure.  ' -- 

' COMMENTAIRE.  ; ' : 

1 . Le  terme  demeure,  mora,  est  synonyme  de  retard.  Daus 

son  acception  juridique,  il  s’entend  également  du  retard  que 
le  créancier  apporte  dans  l’exercice  de  son  droit,  et  du  retard 
que  le  débiteur  met  dans  l’accomplissement  de  son  obligation. 
Appliquée  au  créancier  en  retard  d’exercer  son  droit,  la  de- 
meure a pour  sanction  les  prescriptions  et  les  déchéances  ; 
appliquée  au  débiteur  en  retard  d’accomplir  ses  engagements, 
elle  a pour  sanction  soit  les  dommages  et  intérêts,  soit  la  mi- 
se de  la  chose  à ses  risques  et  périls,  soit  enlin  la  résolution  du 
contrat  synallagmatique.  / 

2.  C!est,  de  celte  dernière  espèce  de  retard  que  nous  avons 

à nous  occuper  ici.  Les  principes  qui  lui  sont  relatifs  sont 
épars  dans  divers  textes  du  Code.  Nous  aurons  à les  réunir  et. 
à les  résumer.  *.  . '*  • ■ ' ... 

Ce  que  nous  en  dirons  ne  sera  pas  seulement  applicable  aux, 
obligations  de  donner,  mais  encore  aux  obligations  de  faire, 
les  règles  étant  absolument  les  mêmes.(l).  Aussi  l’article  1139 
serait-il  mieux  à sa  place,  sous  la  section  IV  qui  traite  spé- 
cialement des  dommages  et  intérêts,  et  avant  tout  de  la  mise 
en  demeure  qui  y donne  lieu.  , • . . ' 

3.  Quoi  qu’il  en  soit,  voyons  ce  qn’on  entend  par  mise  en 
demêure  et  d’où  elle  résulté.  Nous  en  verrons  plus  loip  les 
conséquences,  et  déjà  même  nous  en  avons  vu  quelques-unes*. 

La  mise  en  demeure  est  la  constatation  légale  du  retard:  En 
même  temps  qu’on  le  constate  on  le  qualifie.  Désormais  il  a 
un  sens  et  une  portée  qu’il  n’avait  iras  auparavant,;  il  produit 
certains  effets  que  le. retard  simple  serait  impuissant  à pro- 
duire. 

1.  Le  débiteur,  à quelque  litre. qu’il  doive  la  délivrance  ou 

( I ) Toullier,  t.  6,  «"•  3 44». 
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la  restitution  de  la  cliosev  est  mis  eu  demeuré  à l'échéance  du 
terme,  soit  par  l’autorité  seule  de  la  loi,  soit  par  la  conven- 
tion môme,  soit  enfin  par  l'interpellation  que  le  créancier  lui 
adresse.  Nous  avons  ainsi  la  mise  en  demeure  légale,  conven- 
tionnelle, interpellatoire. 

8.  Comme  exemples  de  mise  en  demeure  légale,  nous  cîte- 
terons  quelques  dispositions  du  Code.  Ainsi,  l’article  1378  veut 
que  celui  quia  reçu  de  mauvaise  foi,  paye  avec  le  capital,  les 
intérêts  et  les  fruits  du  jour  du  payement.  L’article  1379  le 
.rend  pour  la  même  cause  garant  de  la  perte  de  la  chose  arri- 
vée même  par  cas  fortuit.  L’article  16557  prononce  la  résolution 
de  plein  droit  des  ventes  de  choses  mobilières,  à défaut  de 
retirement  au  terme  convenu.  L’article  1996  porte  que  le  man- 
dataire doit  au  mandant  l’intérêt  des  sommes  qu’il  à employées 
à son  usage,  â dater  de  cet  emploi.  L’article  1912  dit  enfin 
que  le  débiteur  d’une  rente  constituée  en  perpétuel  peut  être 
contraint  au  rachat,  s’il  cesse  de  remplir  ses  obligations  pen- 
dant deux  années.  Nous  pourrions  multiplier  les  citations; 
mais  il  suffit  des  exemples  présentés  pour  faire  comprendre 
l’origine  et  la  nature  de  ces  mises  eu  demeure,  ipso  jure,  par 
la  force  seule  de  la  loi,  du  débiteur  en  retard  de  satisfaire  à 
ses  engagements. 

6.  Le  débiteur  est  encore  constitué  en  demeure  par  l’effet 
de  la  convention,  lorsqu’elle  porte  que  sans  qu’il  soit  besoin 
d’acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en 
demeure  (1139).  . * 

Cette  disposition  est  une  sorte  de  transaction  entre  la.  lon- 
ganimité de  notre  ancien  droit  et  la  rigueur  du  droit  romain. 
Selon  les  usages  de  l’ancienne  jurisprudence  française,  le  dé- 
biteur u’était  censé  mis  en  demeure  que  par  une  interpellation 
judiciaire,  et  seulement  du  jour  de  celte  interpellation,  quelle 
que  fût  d’ailleurs  la  qualité  du  créancier.  11  n’y  avait  d’excep- 
tion qu’envers  le  voleur  que  sa  mauvaise  foi  mettait  tout  de 
suite  en  demeure,  odio  furti , en  haine  du  vol  (1). 

(I)  L.  SOj  ff.  De  rond,  ex  causâ  furt.  — Pothier,  Oblig n'r  M4. 
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Ou  allait  plus  loin  : on  regardait  comme  simplement  commi- 
natoires les  clauses  par  lesquelles  les  parties  étaient  conve- 
nues que,  par  la  seule  échéance  du  terme,  sans  le  secours 
d’aucune  interpellation,  le  débiteur  serait  mis  eh  demeure.  Il 
fallait,  de  toute  nécessité,  une  interpellation  valablement  faite, 
comme  si  l'exécution  de  cette  clause  n’était  pas  conforme 
aux  règles  de  la  bonne  foi:  . 

Le  droit  romain  était  au  contraire  fort  rigoureux.  Un  terme 
était-il  convenu?  Son  échéance  faute  de  payement  constituait 
le  débiteur  en- demeure  " dieu  inlerpellabat  pro  homine  (1).  Et 
l’on  disait  qu’ators  la  mise  en  demeure  résultait  de  la  force  dés 
choses,  mora  ex  re  fiebat. 

Aucun  terme  n’avait-il  été  convenu  ? Comme  dans  ce  cas 
l’obligation  n’était  payable  qu’à  la  demande  du  créancier,  le 
débiteur  n était  constitué  en  demeure  que  par  l'interpellation 
personnelle  ; mora  ex  personâ  fiebat.  On  disait  alors,  nulla  in- 
telligitur  mora  ibi  fieri,  ubi  nulla  petitio  est  (2).  Mais  remar- 
quons que  l'interpellation  du  créancier  ne  constituait  le  débi- 
teur en  demeure  que  parce  qu’elle  rendait  précisément  la  dette 
exigible,  en  faisant  naître  et  échoir  le  terme  tout  à la  fois. 

L’article  1139a  doue,  par  terme  moyen,  reconnu  d’une  part 
la  force  obligatoire  de  clauses  que  notre' ancienne  jurispru- 
dence considérait  comme  non  avenues  ; et,  d’autre  part,  dénié 
u la  simple  échéance  du  terme  la  portée  que  lui  donnait  le 

droit  romain.  _ ! ’ ■ • " 

7.  J1  n’ejsl  pas  indispensable,  pour  mettre  le  débiteur  en 
demeure  par  la  Seule  échéance  du  terme,  de  se  servir  littéra- 
lement des  termes  de  fa  loi  et  de  dire  eu  conséquence  : sans 
qu’il  soit  besoin  d’acte  et  par  1a  seule  échéance  du  terme.  Il 
est  satisfait  aux  prescriptions  de  1a  loi  par  l’emploi  d'expres- 
sions équipollentes,  les  termes  de  l’article  1139  n’ayant  rien 
d’exclusif  ni  de  sacramentél  (3). 

(t)L.  il,  C.  De  con{r.  H cofom.  stipul.  ■ ’ 

(2)  L.  88,  ff.  De  reg.  jur. 

(3)  Duranton,  t.  10,  n"  44t.  *— ■ Urlvincoort,  t.  ,2,  pag.  741. 
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Il  vaut  mieux  toutefois  en  dire  plus 'que  moins.  Mieux  vaut 
alors  une  redondance  inutile  qu'une  concision  équivoque.  C’est 
surtout  dans  des  sortes  de  clauses  qu'abondance  de  mots  ne 
nuit  pas.  Comme  il  s'agit  en  effet  d’une  exception  aux  règles 
du  droit  commun,  il  faut  la  prouver,  et  le  doute  s’interprète 
en  faveur  des  principes  ordinaires,  dans  l’intérêt  du  débiteur. 

Il  ne  suffirait  donc  pas,  pour  constituer  d’emblée  le  débiteur 
en  demeure,  de  fixer  un  jour  pour  l’exécution  de  la  convention, 
en  se  bornant  à ajouter  : sous  peine  de  tous  dommages  et  inté- 
rêts. Cette  clause  n’équiyaudrail  pas  à celle-ci  : le  débiteur 
sera  en  demeure  sans  qu'il  soit  besoin  d’acte  et  par  la  seule 
échéance  dn  terme.  Ce  serait  s’en  référer  simplement  à la  loi, 
pour  la  sanction  de  l’inexécution  de  l'engagement,  sans  déro- 
ger aucunement  à ses'  dispositions.  : . 

Mais  lorsque  la  clause  qui  dispense  le  créancier  de  toute 
mise  en  demeure  ne  présente  ni  incertitude,  ni  ambiguité,  les 
juges  doivent  en  assurer  .l’exécution  stricte.  Ils  violeraient  la 
•loi  du  contrat,  si,  sans  établir  aucune  dérogation  à la  conven- 
tion primitive,  ils  soumettaient  le  créancier  à la  nécessité  de 
démarches  préalable^,  d’une  sommation'ou  autres  actes  équi- 
valents, alors' qu'il  en  est  fbrmellent  dispensé  par  une  stipu- 
lation positive,  maintenue  dans  toute  sa  force  (1). 

8,  Ici  la  mise  en  demeure  par  l’échéance  du  terme  est  ex- 
presse; là  au,  contraire  elle-  est  implicite,  sans  cesser  néan- 
moins d’être  conventionnelle  ; o’est  lorsque  la  chose  que  le 
débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  de  -faire  ne  pouvait  être 
donnéo  ou  faite  que  dans  un  certain  temps  qu’il  a laissé  passer 
(1146).  Alors  revient  la  maxime  du  droit  romain,, diés  inter- 
pellât pro  homine.  . ' ’ • < 

Tels  sont,  par  exemple,  les  cas  où  j’aurais  acheté  des  bes- 
tiaux livrables  tel  jour  pour  les  revendre  à une  roire.  voisine; 
où  j’aurais  remis  une  somme  d’argent  à quelqu’un  pour  le 
remboursement  de  mon  acquéreur  sous  faculté  de  réméré  ; où 

(I)  Cass., 'il  juin  1855.  Sirey,  56,  I,  SG-i. 
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j'aurais  fait  marché  avec  un  maçon  pour  la  réparation  immé- 
diate de  ma  maison  menaçant  ruine;  où  j'aurais  loué  une 
voiture  pour  me  rendre  tel  jour  à Guéret  où  doivent  s’adjuger 
des  biens  dont  je  me  propose  de  devenir  acquéreur.  On  Voit 
qu’il  y a urgence,  péril  en  la  demeure.  Si  donc  mon  vendeur 
ne  me  livre  pas  les  bestiaux  au  jour  convenu;  si  mou  manda- 
taire n’exerce  pas  pour  moi  le  réméré  ; si  mon  maçon  ne  s’em- 
presse pas  de  réparer  ma  maison  et  qu’elle  vienne  à tomber; 
si  le  voiturier  ne  me  conduit  pas  à Guéret  au  jour  convenu  ;' 
comme  l’aceomplissement  de  ces  faits  et  la  délivrance  de  ces 
choses  ne  pouvaient  être  différés  sans  préjudice,  le  débiteur, 
mis  en  demeure  par  la  seule  échéance  du  terme,  sera  passible 
envers  moi  tant  des  risques  de  la  chose,  faute  de  délivrance, 
que  des  dommages  et  intérêts,  faute  d’exécution.  Ce  sont  les 
conséquences  de  sa  mise  en  demeure. 

* . **,  , ' k 

9.  L’article  1146  semble  n'exiger  qu’une  seule  condition,  à 
savoir  que  la  chose  ne  puisse  être  donnée  ou  faite  que  dans 
un  certain  délai  que  le  débiteur  a laissé  passer.  Mais  il  en  est 
une  autre,  capitale,  essentielle,  que  la  raison  et  l'équité  doivent 
suppléer.  Il  faut  que  le  promettant  ait  su,  soit  par  la  nature  de 
la  convention,  soit  par  une  mention  expresse  dans  le  contrat, 
soit  enfin  par  les  circonstances  ddnt  les  juges  sont  apprécia- 
teurs souverains,  que  la  chose  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite, 
que  dans  un  certain  délai,  dont  l’échéance,  faute  d'exécution, 
devait  être. dommageable  pour  le  stipulant. 

La  mise  en  demeure  suppose  en  effet  là  mauvaise  foi,  c’est- 
à-dire  la  connaissance  acquise  des  besoins  du  créancier  et 
du  dommage  que  peut  causer  le  retàrd.  Comment  le  débiteur 
serait-il  donc  responsable  de  "son  défaut  d’exactitude,  alors 
qu'on  ne  lui  en  a pas  fait  counaitre  la  nécessité,  et  qn’il  a cru 
de  bonne  foi  s’obliger  dans  des  circonstances  ordinaires,  où  sa 
mise  en  demeure  ne  peut  résulter  que  d'une  interpellation 
régulièrement  faite?  Autant  il  yaudrait  dire  qu'il  peut  être  tenu 
de  dommages  et  intérêts  au-delà  de  ses  prévisions  possibles 
au  moment  du  contrat  ; ce  qqi  n^sl  pas  (4130).. 
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10.  Eu  parlant  jusque-là  de  la  mise  en  demeure  légale  ou 
conventionnelle,  nous  avons  supposé  que  le  créancier  n'avait 
rien  à faire,  et  seulement  à attendre  le  pavement.  Que  si  ce- 
pendant le  payement  devait  avoir  lieu  au  domicile  du  débi- 
teur, ainsi  qu’il  se  fait  régulièrement  (1247),  et  non  à celui  du 
créancier;  si,  en  d’autres  termes,  la  dette  était  quérable  dé  la 
part  du  stipulant,  et  non  portable  de  là  part  du  promettant,  le 
créancier  ne  serait  point  dispensé  de  constater  par  acte  équi- 
valent à une  mise  en  demeure,  qu’au  jpur  lixé  par  la  conven- 
tion, il  s’est  inutilement  présenté  en  personne  ou  par  manda- 
taire pour  prendre  et  recevoir  payement  (1).  • 

Par  cela  même  en  effet  que  le  créancier  ne  demande  pas 
payement  où  et  quand  il  doit  lç  demander,  et  que  le  débiteur 
u’a  qu’à  l’attendre  et  le  voir  venir,  il  est  censé  renoncer  à la 
mise  en  demeure  prononcée  par  la  loi  ou  stipulée  par  la  con- 
vention (2). 

C’est  sur  cette  distinction  entre  lés  dettes  quérables  et  les 
dettes  portables,  que  la  Cour  de  cassation  a décidé  que  si  la 
rente  est  portable,  le  droit  au  remboursement  est  irrévocable- 
ment acquis  au  créancier  par  le  seul  défaut  de  payement  des 
arrérages  pendant  deux  années  (3);  tandis  que  si  la  rente 
était  quérable,  le  créancier  devrait,  pour  avoir  droit  au  rem- 
boursement, constater  par  sommation  qu’il  s’est  inutilement 
présenté  pour  recevoir  payement  aux  jour  et  lieu  convenus. 

11.  Passons  à la  mise  en  demeure  que  nous  appelons  inter- 

pellütoire.  Voici  quand  elle  a lieu  : la  toi  n’a  rien. disposé;  la 
convention  n’a  rien  prévu  ; le  jour  de  l’éçhéance  arrive  et  le 
débiteur  ne  paye  pas.  Alors  il  doit  être  constitué  en  de- 
meure, soit  par  uue  sommation,  soit  par  un  autre  acte  équiva- 
lent (1139).  . , ’ a 

(lj  Touluer,  t.  6,  n°'  249  et  555.  — Zacharijs,  t.  2,  pag.  316.  — 
DuranTon,  t.  10,  n°  442.  . • 

(»)  Touluer,  T.  6,  n"'  262  et  559. 

(3)  Cass.,  8 avril  1818.  SiBKV,  18,  1,238.  — tO  nov.  1818.  SiRtfY, 
19,1,13. — 16  déc.  1818.  Sirey,  19,  1,174.  , 
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Celle  sommation,  ordinairement  feeuvre  d’un  huissier,  con- 
tient,. avec  ou  sans  la  signification  du  titre,  mention  de  la 
créance,  de  son  exigibilité,  des  démarches  faites  jusque-là 
potir  obtenir  payement,  s’il  en  a été  fait,  'de  l’interpellation 
actuellement  adressée  au  débiteur,  de  ses  dires  et  observa- 
tions, s’il  y a lieu,  et,  potir  conclusions,  protestation  contre 
tous  dommages  et  intérêts  et  autres  conséquences  résultant 
du  retard.  . 

12.  Comme  la  sommation  qui  met  le  débiteur  en  demeure 

n’est  pas  un  aclç  de  poursuite  ni  d'exécution,  le  droit  de  la 
faire  n’appartient  pas  exclusivement  aux  huissiers.  Les  no- 
taires peuvent  en  général,  concurremment  avec  les  huissiers, 
mettre  un  débiteur  en  demeure,  puisqu’il  ne  s’agit  qu’c  de  la 
simple  constatation  d'un  fait,  et  non  dé  l’exécution  des  ordon- 
nances de  justice,  jugements  et  arrêts  (1).  Ne  les  voyons-nous 
pas  concourir  pour  la  confection  et  la  signification  des  protêts 
(173.  C.  corn.),  sommation  particulière  et  moyen  de  mise  en 
demeure  spécial  à certaines  dettes  de  commerce?  Ajoutons 
que  les  nolaires  ont  lé  droit  incontestable  de  faire  des  offres 
réelles  (1258)  ; or  les  offres  purgeant  la  mise  en  demeure, 
quoi  de  plus  naturel  que  cette  même  mise  en  demeure  se  cons- 
titue comme  elle  se  purgé,  par  le  ministère  du  même  officier 
public?,  . ’ •,  " . 

13.  Que  devons-nous  entendre  par  eés  termes  de  l’arti-r 
de  1139,  ou  autre  acte  équivalent  ? Il  est  constant  d’abord  qu’ij 
faut  un  acte,  c’est-à-dire  un  monument  écrit,  et  de  plusen 
bonne  forme,  suivant  les  expressions  de  l’article  962. 

Nous  commencerons  donc  pas  rejeter  comme  insuffisante 
toute  interpellation  verbale,  parce  qu’elle  ne  se  formule  point 
comme  le  veut  la  loi.  En  vain  offrirait-on  d’en  administrer  la 
preuve  par  témoins  (2).  Frustra  probatur  quod  probatum  non 

(l)TouLLrtR,  T.. 6,  n"  55î.  — RoDière,  Dissertation  insérée  dans 
Dalloz,  1835,  pag.  335. 

(î)  Touu.ier,  t.  6,  ri0  J53. 
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relevât;  est  inutile  la  preuve  d’un  fait  sans  conséquence.  A 
quoi  bon  prouver  que  vons  avez  verbalement  interpellé  votre 
débiteur?  On  vous  dira  toujours  que  votre  interpellation  n’est 
pas  une  mise  eu  demeure,  mais  u,n  simple  avis,  dont  la  béni- 
gnité quant  à la  forme  efface  la  rigueur  quant  au  fond. 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  cette  interpellation  verbale 
avec  Une  convention  ultérieure  par  laquelle  les  parties  au- 
raient modilié  leur  premier  contrat,  en  ce  sens  que  la  seule 
échéanee  du  terme  convenu  ou  prorogé  dût  constituer  désor- 
mais le  débiteur  en  demeure.  Dans  ce  cas,  toute  la  question 
glt  dans  la  preuve  de  celte  convention  alléguée;  et  cette 
preuve  se  fera  suivant  les  règles  ordinaires,  soit  par  titres, 
soit  par  témoins.  Le  créancier  invoque  si  peu  alors  une  in- 
terpellation verbale,  qu’il  demande  à prouver  une  convention 
qui  le  dispense  précisémedt  de  toute  mise  en  demeure  (1). 

Du  reste,  les  dispositions  de  l’article  1139  ne  sont  pas  si 
impérieusement  exclusives  qu’elles  prohibent  toute  conven- 
tion par  laquelle  les  parties  auraient  substitué,  comme  mise 
en  demeure,  une  interpellation  verbale  h la  sommation  ordi- 
naire. Une  semblable  interpellation  nous  parait  alors  suffi- 
sante, et  il  ne  s'agit  plus  que  de  la  prouver,  môme  par  témoins, 
puisque  la  preuve  préalablement  faite  de  ta  convention  a déjà 
produit  un  commencement  de  preuve  écrite  qui  rend  admis- 
sible là  preuve  testimoniale.  11  est  vrai  que  ta  loi  prohibe  ce 
genre  de  preuve  dans  un  intérêt  public  ; mais  les  prohibitions 
de  la  loi  ne  sont  point  violées,  puisque  la  preuve  de  l’inter- 
pellation verbale  h’esl  admise  qu’en  conséquence  du  contrat, 
et  sur  la  preuve  préalable  de  ce  contrat. 

1H.  Le  commandement,  toujours  fondé  sur  un  titre  exécu- 
toire, est  un  acte  autrement  fort  dans  son  principe  et  autre- 
ment rigoureux  dans  ses  conséquences  que  la  sirnplé  som- 
mation, U lui  est  donéplus  qu’équivalent  ; il  lui  est  supérieur, 
comme  moyen  légal  de  mise  en  demeure.  Suffisant  pour 

-(t)  Voy.  infra,  n°  ÎO,  pour  le  cas  de  reconnaissance.’ 


Digitized  by  Google 


DES  obligations  (art.  1139).  483 

iiilerrompre'la  prescription,  à plus  forte  raison  doit-il  suffire 
pour  constater  le  retard  (2244). 

Si  le  commandement  était  nul  pour  vices  de  forme,  comme 
commandement,  mais  qu’il  contînt  d’ailleurs  tous, les  éléments 
constitutifs  de  la  sommation  simple,' il  vaudrait  encore  à ce 
titre,  et  suffirait  pour  constituer  le  débiteur  en  demeure. 
Nous  apporterons  néanmoins  celte  restriction  : c’est  qu’il  ne 
vaudrait  même  pas  subsidiairement  comme  sommation  simple, 
mais  ne  vaudrait  rien  du  tout,  si  un  jugement  l’avait  déclaré 
nul  et  non  avenu  purement  et  simplement,  sans  aucunes  ré- 
serves. . • 

• ■ * . * .a  - . s * 

16,  Une  citation  en  justice  est  aussi  une  interpellation  suf- 
fisante, alors  même  qu’elle  serait  donnée'  devant  un  juge  in- 
compétent'(2240).  Les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes 
qu’au  cas  d’interruption  de  prescription. 

Ainsi,,  par  cela  même  que  j’assigne  mon  débiteur  en  exécu- 
tion de  sou  engagement,  que  je  poursuis  une  action  en  resci- 
sion, en  résolution,  en  nullité,  en  revendication,  je  constitue, 
mon  adversaire  en  demeure  et  lui  impose  la  responsabilité  lé- 
gale de  soit  retard,  à la  date  de  l’ajournement,  la  juridiction 
saisie  se  déclarât-elle  plus  tard  incompétente.  , 

Mais  si  l’assignation  est  nulle  pour  défaut  de  forme,  si  le 
demandeur  se  désiste  de  sa  demande,  s’il  laisse  périmer  l’ins- 
tanqe,  ou  si  la  demande  est  rejetée  sans  aucdne  réserves  (4), 
alors  il  n’y  a plus  rien  qui  puisse  constituer  la  mise  en  de- 
meure. Ici  encore  nous  raisonnons  par  analogie  de  l’arti- 
cle 2247  relatifs  l’interruption  de  la  prescription. 

17.  La  citation  ch  conciliation  n’est  pas  un  acte  de  l'ins- 
tance. Elle  annonce  la  demande  sans  l'introduire.  Les  parties 
passent  au  temple  de  la  Concorde,  avant  d’entrer  dans  celui  de 
la  Justice.  Cependant,  comme  ce  préliminaire  est  obligatoire, 
il  n’est  pas  juste  que  le  créaneier  use  en  pure  perte  son  temps 
à l'accomplir.  Aussi,  la  citation  en  conciliation  interrompt-elle 

(I)  Voy.  Troplong,  Pretcript.,  n"  610. 
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la  prescription,  et  (ait-elle  courir  les  intérêts,  pourvu  qu'elle 
soit  suivie,  dans  le  mois  du  jour  de  la  comparution  ou  dé  la 
uon  conciliation,  d’une  assignation  en  justice  (2243,  G.  Nap.; 
57,  C.  pr.).  ' 

. Ce  n’est  pas  cependant  que  nous  croyons  que  cette  der- 
nière condition  soit  nécessaire  pour  que  le  débiteur  soit  ré- 
gulièrement constitué  en  demeure,  à la  date  de  la  citation. 
Cet  acte  su(tit  en  effet  par  lui-même  pour  constater  le  re- 
tard, aussi  bien  que  pourrait  4e  faire  une  simple  sommation. 
Il  doit  donc  être  considéré  comme  suflisant,  à quelque  épo- 
que que  l’action  soit  plus  tard  introduite.  M.  Toullier  (4)  ex- 
prime,  il  est  vrai,  une  opinion  contraire,  mais  sans  la  motiver. 
Or  il  nous  semble  avoir  perdn  de  vue  la  différence  énorme 
qui  distingue  les  deux  cas  ; c’est  qu’ici  U suffît  d'une  simple 
sommation,  tandis  qu’en  général  elle  est  insuffisante  pour 
interrompre  la  prescription'  et  faire  courir  les  intérêts.  On 
comprend  dès  lors  que,  dans  ce  dernier, cas,  le  législateur  ait 
exigé  que  la  manifestation  du  créancier  soit  sérieuse,  et  qu’il 
ne  tienne  pas  indéfiniment  son  débiteur  sous  la  menace  d’une 
instance  toujours  imminente  et  toujours  différée,  Mais  en  con- 
sidérant comme  acte  équivalent  à une  sommation  la  citation 
donnée  pour  comparaître  au  bureau  de  paix,  il  ést  évident 
que  cet  acte  ne  doit  constituer  les  cités  en  demeure  qu’autant 
que  lors  de  leur  comparution  devant  lejugc,  ils  auraient  refusé 
de  payer  ce  qu’ils  devaient  (2),  ■ 

48  La  comparution  volontaire  des  parties  au  bureau  de  conci- 
liation nous  parait  également  suffisante  pour  constituer  le  débi- 
teur en  demeuré,  à la  date  de  cette  comparution  . Nous  ne  voyons 
pas  en  effet  en  quoi  peut  être  nécessaire,  une  citation  préala- 
ble, rendue  frustratoire  par  la  bonne  volonté  des  parties,  qu’il 
faut  plutôt  encourager  par  des  résultats  utiles.  Est-ce  qu'il  n’y 
a pas  eu  interpellation  devaui  le  juge  de  paix  et  constatation 
d’ioeêle  dans  le  procès-verbal  dressé  en-  conséquence  ? Que 

• - , * * • ■ • f 

(I)  T.  6,  n"  Î59. 

(9)  f.ass.,  14  juin  1814.  Merlin,  Quasi.,  v"  Emphyléose,  $ 3. 
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pourrait  ajouter  à 4a  certitude  de  l'interpellation  uu  exploit 
préliminaire?  Ce  serait  une  altesiation  superflue  ; car  le  senl 
effet  qu’il  produise,  c'est  de  constater  que  le  débiteur  a été 
appelé  et  sommé  de  comparaître,  puis  d’avancer  de  quelques 
jours  sa  mise  en  demeure.  Or  le  débiteur  comparaît  volon- 
tairement, il  est  interpellé,  procès-verbal  est  dressé,  et  si  le 
créancier  perd  quelque  chose  à ne  pas  avoir  employé  la  voie 
de  citation,  c’est  de  n’avoir  une  mise  en  demeure  qu’à  la  date 
de  la  comparution  de  son  débiteur  (1). 

19.  A la  différence  de  l’assignation  qui  se  périme  par  trois 
ans,  comme  acte  d’instance,  la  sommation  et  le  commande- 
ment qui  lui  équivaut  comme  mise  en  demeure,  ont  un  effet 
perpétuel,  c’est-à-dire  qui  dure  autant  que  la  créance  (î). 
Quelques  auteurs  paraissent  cependant  surpris  de  ce  résultat, 
tçl  s’étpiuKiii  que  la  simple  sommation,  insuflisante  pour  in- 
telTO'llipre  la  prescription,  ait  néanmoins,  comme  mise  en 
demeure,  des  effets  plus  durables  qu’une  poursuite  judiciaire. 
D’où  ils  concluent  que  la  loi' a laissé  à l’arbitraire  des  tribu- 
naux. de  décider,  suivant  les  circonstances,  si  l’inaction  du 
créancier  pendant,  plus  ou  moins  de  temps  n’est  pas  une  dé- 
sertion tacite  de  sou  droit  et  une  renonciation  à la  mise  en 
demeure  (3). 

Il  nous  semble  au  contraire  que  la  sommation  a vis-à-vis  du 
débiteur  un  effet  perpétuel,  précisément  parce  qu'elle  est  un 
acte  moins  rigoureux  et  moins  menaçant.  Il  ne  faut  pas  oublier 
que  la  mise  en  demeure  n’est  que  la  constatation  du  retard. 
Or  la  sommation  de  l’huissier,  le  procès-verbal  du  notaire  que 
nous  rangeons  sur  la  même  ligne,  ne  font  que  constater  ce 
retard.  Ils  n’ont  de  valeur  que  comme  monument,  comme 
preuve  authentique,  Eh  bien.!  nous  demanderons  où  est  la  loi 
qni  fixe  la  durée  d’une  preuve,  de  la  constatation  d’un  simple 
fait.  Le  créancier  pourra  donc  opposer  la  mise  en  demeure 

' (I)  Boncenne,  t.  î,-  pag.  59.  —'Concrà,  Carré,  n"  Î49. 

(S)  Delvincourt,  t.  2,  pag.  741. 

(3)  Vo)-.  ÎOULMER,f.  6,  n°  Îfîo. 


481)  -THÉORIE  ET  PRATIQUE  4 

dùmeut  consiatéo  par  acte  de  notaire  ou  d'huissier,  aussi 
longtemps  que  durera  son  droit  principal.  Que  si  au  lieu  de 
sommer  son  débiteur,  il  l’ajourne  en  justice,  il  fa}i  alors  plus 
que  constater  le  fait  du  retard  : il  met  la  personne  sous  le  coup 
de  poursuites  judiciaires.  Plus  celte  procédure  est  grave,  plus 
son  caractère  doit  être  sérieux.  Le  créancier,  au  lieu  de  sp 
borner  à une  démonstration  vaine,  doit  donc  agir,  saus  laisser 
entre  les  divers  actes  de  ses  poursuites  une  interruption,  de 
plus  de  trois  ans,  sous  peine  de  péremption.  Ainsi,  ce  qui  fait 
pour  quelques-uns  la  prétendue  bizarrerie  des  dispositions 
de  la  loi,  nous  en  donne  au  contraire  la  justification  pleine  et 
entière.  - * 

20.  La  prescription  est  interrompue  par  la  reconnaissance 
volontaire  du  débiteur  (2248).  Sa  mise  en  demeure  peut  ré- 
sulter de  môme  de  sa  reconnaissance.  Ainsi,  l’acte  authentique 
ou  privé  par  lequel  il  reconnaîtrait  l’interpellation  verbale  qui 
lui  aurait  été  adressée,  et  l'accepterait  comme  mise  légale  en 
demeure,  cet  acte,  disons-nous,  le  constituerait  en  demeure 
très  régulièrement,  aussi  bien  qu'une  sommation.  Telle  serait 
la  lettre  par  laquelle  il  promettrait  an  créancier  de  le  payer 
au  plus  tôt,  prenant  à sa  charge  les  dommages  et  intérêts  et 
autres  conséquences  t}e  droit  de  son  retard. 

Une  remarque  importante,  c’est  que,  par  sa  reconnaissance, 
le  débiteur  doit,  pour  être  efficacement  et  réellement  consti- 
tué en  demeure,  se  tenir  pour  bien  et  dûment  interpellé,  pour 
mis  en  demeure,  en  propres  termes  ou  en  expressions  équi- 
valentes. 11  ne  suffirait  pas  qu'il  reconnût  simplement  son 
retard,  qu’il  demandât  un  nouveau  délai  et  s'excusât  sur  sa 
morosité.  Il  ne  serait  pas,  dans  ce  cas',  du  tout  mis  en  de- 
meure. . • - ' ' . • : 

Quant  à la  preuve  de  cette  reconnaissance;  sorte  de  con- 
vention accessoire,  elle  nous  parait  devoir  se  faire  d’après  les 
règles  ordinaires  du  droit,  et  comme  pourrait  se  faire  celle  de 
la  convention  primitive  elle-même,  par  écrit  ou  p^r  témoins, 
suivant  que  la  preuve  testimoniale  est  prohibée  ou  admise. 
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Notons  d’ailleurs' qu’à  supposer  que  l’obligation  principale 
fût  elle-même  constatée  par  écrit,  demander  à prouver  la  re- 
connaissance par  laquelle  le  débiteur  s’est  déclaré  constitué 
en  demeure,  çe  n’est  pas  toujours demander  à prouver  contre 
- et  outre  la  teneur  d’nn  acte.  Car  la  preuve  ne  fait  alors  que 
porter  sur  les  conséquences,  jnon  réglées  à l'avance,  ^u  re- 
* tard  apporté  par  le  débiteur  dans  l’exécution  de  ses  engage- 
ments. • 

21.  La 'mise  en  demeure  est  immédiatement  acquise  au 
créancier.  Il  ne  s’agit  pas  d’accorder  au  débitèur,  à partir  de 
la  sommation,  ce  qu’on  appelle  un  délai  moral,  généralement 
de  vingt^quatre  heures.  Tant  pis  pour  lui  si,  averti  par  la 
convention,  il  ne  s’est  pas  mis  en  mesure  de  payer  exactement 
à l’échéance.  Telles  sont  les  dispositions  formelles  de  l'arti- 
cle 1139,  quand  il  porte  que  le  débiteur  est  constitué  en  de- 
meure par  une  sommation,  par  un  acte  équivalent,  ou  par  te 
seule  échéance  du  terme,  s’il  en  a été  ainsi ’cflbvenu.  Une  mise 

, • t - 

en  demeure  est  incompatible  avec  la  concession  du  moindre 
délai,  parce  que  le  débiteur  qui  a terme  n’est  pas  en  retard, 
et,  en  ce  sens,  ne  doit  rien  (f).  ’ 

22.  Le  créancier  peut  sans  dèute  renopcer  au  bénéfice  de 
la  mise  en  demeure,  par  exemple,  lorsqu'il  accorde  un  délai 
nouveau  au  débiteur.  Mais  comme  nul  n'est  censé  facilement 
renoncera  son  droit,  il  ne  suffirait  pas,  en  l’absence  de  toute 
autre  circonstance,  qu'il  n’eût  fait  que  recevoir  un  simple 
à-compte.  La  mise  én  demeure  subsisterait  jioin-  le  surplus 
avec  toutes  ses  conséquences. 

La  renonciation  de  la  part  du  créancier  à la  mise  eu  de- 
meure et  à ses  suites  de  droit,  peut  également  résulter  d’actes 
et  de  faits  qui  y dérogent,  et  sont  incompatibles  avec  les  effets 
juridiques  que  la  loi  attache  à toute  mise  en  demeure.  Mais  il 
faut  que  ces  faits  ét  actes  ne  présentent  aucun  caractère  équi- 
voque, et  qu’ils  ne  se  réduisent  point  à une  supposition  vague, 

(1)  Voy.  TocLLirR,  T.  6,  n"  569.. 
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/ * . . * 

dénuée  (le  toute  justification  régulière.  La  jurisprudence  offre 
de  nombreux  exemples  de  ces  dérogations  expresses  Su  im- 
plicites, surtout  en  matière  d’assurances  terrestres,  en  ce  qui 
eonœAe  lé  payement  des  primes  et  les'  clauses  pénales  qui 
y soSt  stipulées.  Mais,  qu’on  veuille  bien  le  remarquer,  elle  ne 
se  fonde  jamais  que  sur  la  pcns^  d’une  dérogation  ultérieure, 
résu  liant  de  faits  reconnus  et  constants. 

Article  1140.  , • 

Les  effets  de  l'obligation  de  donner  ou  de  livrer  un 
itnmeuftlé  sont  réglés  au  titre  de  la  Vente  et  mi  titre  des 
l’riviléges  et  Hypothèques. 

- - Sommaire,  -, 

l1? L’article  1 1 10  a réservé  des  questions  non  résolues. 
i.  Dangers  des  transmissions  occultes  signalés  par  tes  auteurs.  ■ 
Transcription  des  donations.. 

■i.  Code  Napoléon  modifié  par  l'article  834  du  Code  de  procédure. 

5.  Loi  du  23  mars  1855. 

. . . COMMENTAIRE. 

1.  L’article  1140  n’est  qu’un  renvoi  à d’autres  litres  du 
Code.  Le  législateur  en  l’édictant  n’a  voulu  que  constater  les 
réserves  qu’il  faisait  sur  un  point  très  grave. 

L’artfcle  1138  avait  déjà  réglé  la  transmission  de  la  pro- 
priété entre  contractants  par  l’effet  seul  de  la  convention  ; mais 
s’ensuivait-il  qui  l'égard  des  tiers  la  propriété  fût  de  même 
immédiatement  transmise?  Cette  question  se  rattachait  inti- 
mement au  régime  hypothécaire.  Elle  fut  réservée,  et  la  solu- 
tion en  fut  renvoyée  aux  lilresde  la  vente,  des  privilèges  et 
des  hypothèques.  . . / 

Lorsqu’on  en  vint  à la  vente,  la  solution  de  la  question  ne 
se  trouva  pas  encore  disposée;  et,  pour  ne  rien  préjuger,  l’ar- 
ticle 1583  porta  que  la  vente  était  parfaite  entre  les  parties,  et 
la  propriété  acquise  de  droit  à l'acheteur  à l’égard  du  vendeur. 
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quoique  la  chose  u 'eût 'pas  encore  été  livrée,  ni  le  prix  payé. 
.4  l’égard  du  vendeur!  on  ne  savait  pas  encore  si  la  propriété 
serait  de  môme  acquise  à l’égard  des  tiers. 

On  finit  par  arriver  au  titre  des  privilèges  et  hypothèques, 
et  la  question,  toujours  ajournée,  demeura  sans  solution  ex- 
presse, ou  plutôt  reçut  une  solution  implicite  de  la  non  repro- 
duction des  dispositions  de  la  ibi  du  11  brumaire  an  VII,  qui 
exigeaient  la  transcription  du  contrat,  pour  qu’il  opérât,  à l’é- 
gard des  tiers,  la  transmission  de  la  propriété.  C’est  ainsi  que 
le  législateur,  soM*. prétexte  de  ne  rien  préjuger,  ne  réserva  la 
question  que  pour  ne  pas  la  résoudre. 

Il  s’en  est  suivi  que,  à l’égard  de  tous,  la  propriété  est  trans- 
mise par  l’effet  seul  du  contrat,  sans  tradition  de  la  chose,  et 
sans  transcription  de  l’acte  (1). 

2.  Nous  n’avons  pas  à signaler  ici  les  iiu^^>nients  et  les 
dangers  de  ce  système  de  transmission  occtiMKous  n’avons 
pas  à montrer  quelles  incertitudes  et  quelles  défiances,  ruine 
du^rédit  public  et  privé,  il  jette  dans  les  opérations  si  impor- 
tantes par  leur  multiplicité  de  prêts  sur  gage  immobilier.  Tous 
les  jurisconsultes  qui  se  sont  occupés  de  notre  régime  hypo- 
thécaire en  ont  fait,  sous  ce  point  de  vue  sprtout,  une  critique 
plus  ou  moins  vive,  mais  dans  laquelle  cependant  ('exagération 
Te  dispute  quelquefois  à la  vérité. 

3.  Quoi  qu’il  en  soit,  l'article  939  exige  la  transcription  des 
contrats  de  donations  immobilières,  et  lés  articles  suivants  dé- 
terminent la  sanction  du  défaut  de  celte  formalité.  Cette  ex- 
ception au  droit  commun,  à l’égard  des  donations,  est  une 
anomalie  dans  nos  Codés:  On  ne  peut  l’expliquer  que  comme 
souvenir  traditionnel  de  l'insinuation  prescrite  par  l’ordon- 
nance de  1131,  ou  comme  ébauche  d’un  système  renouvelé  de 
la  loi  de  brumaire,  et  demeuré  en  définitive  plus  qiCimparfail. 

4.  Le  Code  de  procédure  a néanmoins  modifié  d’une  manière 

(1)  Voy.  Toulueb,  t.  fi,  n*  îOt.  — Troplong,  I'oiIr,  n"  45. 
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très  importante,  les  principes  du  Code  Napoléon,  touchant  les 
effets  de  la  transmission  de  la  propriété,  à l'égard  des  créan- 
ciers hypothécaires.  Sous  l’érapire  de  ces  principes,  celui  qui 
avait  un  litre  hypothécaire  était  déchu  du  droit  de  prendre 
plus  lard  inscription,  lorsque  l’immeuble  était  transmis  à un 
tiers  sans  que  l’hypothèque  eut  été  inscrite.  Ce  Code  Napoléon 
appliquait  ainsi,  à la  dernière  rigueur,  les  effets  de  la  transla- 
tion immédiate  de  la  propriété.  Mais  le  Code  de  procédure  a 
modifié  ce  point,  en  autorisant  le  créancier  non  inscrit  au 
moment  de  l’acte  translatif  qui  dépouille  soit  débiteur,  à pren- 
dre encore  inscription  dans  la  quinzaine  m-a  transcription 
de  l’acte  (834,  C.  pr.).  Ceci  est  bien  pour  les  créanciers  qui 
ont  un  titre  hypothécaire  antérioar  ; mais  ceux  qai  ont  con- 
tracté plus  tard,  de  bonne  foi,  et  en  considération  d’un  gage 
qui  leur  échappe!...  C’est  alops  que  la  transmission  occulte, 
puisqu'elle  a^udieu  sans  tradition  ni  transcription,  produit 
envers  les  lit^pus  ses  désastreux  effets. 

3.  Enfin,  la  loi  du  23  mars  1855  a rétabli  le  principe  de  la 
transcription,  d’une  manière  même  plus  large  que  ne  l’avait  fait 
la  loi  du  11  brumaire  an  Vil.  Elle  a de  plus  abrogé  par  son 
article  6 les  articles  83-1  et  835  du  Code  de  procédure.  Nous 
nous  sommes  déjà  expliqué  sur  les  dispositions  principales  de 
cette  loi,  et  nous  y renvoyons  le  lecteur  (1).  a _ 

Article  1141. 

Si  la  chose  qu’on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer 
à deux  personnes  successivement  est  purement  mobilière, 
celle  des  deu^  qui  en  a été  mise  en  possession  réelle 
est  préférée  et  en  demeure  propriétaire,  encore  que  son 
titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu  toutefois  que  la  pos- 
session soit  de  bonne  foi.  ■ ’ • 

Sommaire. 

I.  Transmission  des  meubles  corporels. 

(t)  lf38,  n"1  41  et  suiv,  • 
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DES  OBLIGATIONS  (ART.  1141). 

î.  L'article  1141  ne  s'occupe  pas  des  meubles  incorporels. 

3.  Cas  OU  la  possession  est  néanmoins  utile  quant  A ceux-ci. 

4.  Motifs  do  l'article  1141.. 

■5.  Hypothèse  qu'il  prévoit. 

6.  La  possession  doit  être  de  bonne  foi,  En  quoi  celle  bonne  foi  consiste. 

7.  L'article  1141  n’exige  pasque  la  possession  soit  exclusivement  a titre 
de  propriétaire. 

8.  Ce  quon  doit  entendre  par  possession  réelle. 

9.  La  possession  antérieure  suflit,  quand  son  titre  ne  fait  que  changer. 

10.  La  délivrance  Consensuelle  ne  suflit  pas. 

11.  La  remise  de  la  facture  Ou  de  la  lettre  de  voilure  est  insuffisante. 

tî.  Comment  et  quand  y a-t-il  prise  de  possession  suffisante,  en  cas  dé 

vente  de  récollesur  pied,  de  forêt  debout?  ' . 

13.  De  l'apposition  d'une  marque  ou  d'un  sceau.  Distinction. 

14.  Gomplage,  pesage,  mesurage,  ou  dégustation  ne  sont  pas  une  mise  en 
possession. 

15..  Celui  qui  prend  possession  de  la  chose  déjà  livrée  à une  autre  est 
tenu  de  restitution.  >.  • 

16.  Cas  où  la  bonne  foi  consiste  dans  l'ignorance  de  la  prise  de  posses- 
sion opérée  déjà  par  un  autre.- 

17.  Sommation  adressée  aux  autres  par  l'on  des  stipulants  caractérise  et 
supplée  sa  prise  de  possession: 

18.  Bien  que  le  promettant  soit  resté  en  possession,  scs  créanciers.ne 
peuvent  saisir  |a  chose  au  préjudice  du  stipulant. 


COMMENTAIRE. 

• .1  • • 
i • . .»  • 

1 . L’obligation  de  donner  une  chose  purement  mobilière 
produit  certains  effets  que  nous  devons  examiner  sous  un  dou- 
ble, rapport.  Quels  sont-ils  entre  contractants  ? Quels  sont-ils 
à l’égard  des  tiers  ? ■ 

Entre  contractants,  nous  ne  voyons  pas  que  l’obligation  de 
donner  un  meuble  corporel  produise  d’autres  effets  quç  l’obli- 
gation de  donner  un  immeuble.  En  vertu  d,u  principe  général 
posé  dans  l’article  1438-,  le  contrat  est  parfait  par  le  seul  con- 
sentement des  parties,  et  là  propriété  transmise  de  droit  sans 
qu’il  soit  besoin  de  tradition,  L'article  .1583  ne  distingue  pas 
non  plus  entre  la  vente  de  choses  mobilières  et  la  vente  d’im- 
meubles. Il  déclare  la  propriété  de  la  chose  abquise.de  droit 
à l’acheteur  à l’égard  du  vendeur.  • 


2.  Nous  avons  prononcé  plus  haut  le  mot  de  meuble  corpo- 
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• I • . 

rel  ; c’est  que  les  eÿqts  ilu  transport  des  meubles  incorporels 
sont, réglés  spécialement  par  les  articles  4689  et  suivants,  re- 
latifs aux  cessions  de  créances  et  aux  autres  droits  incorporels, 
tçls  qu’une  hérédité.  L’article  1141  leur  étant  inapplicable  (1), 
nous  n’avons  pas  à nous  ep  occuper;  et  chaque  fois  que  nous 
parlerons  ici.de  choses  mobilières,  il  sera  sous-entendu  qu'il 
s'agit  de  choses  corporelles,  soit  que  nous  examinions  les 
effets  du  contrat  dont  elles  sont  la  matière,  à l’égard  des  par- 
ties coniraciantuptni  à l'égard  des  tiers.  • 
li 

t fr  * , ' » 

3.  Ce  n’est  pas  cependant  que  la  possession  soit  sans  valeur 
pour  la  transmission  des  choses  mobilières  incorporelles.  Ainsi, 
les  billets  au  porteur,  qui  se  confondent  avec  la  créance  qu’ils 
énoncent,  se  transmettent  par  la  possession,  et  le  possesseur 
du  billet  est  également  réputé  possesseur  de  la  créance  (2). 

De  même,  le  nantissement  consistant  en  une  créance  n’est 
régulièrement  constitué  que  par  la  remise  du  titre  qui  la  cons- 
tate, entre  les  mains  du  créancier  ou  d’un  tiers  convenu  qui 
en  est  resté  en  possession  (3).  Ét  cette  règle  est  applicable 
même  au  cas  où  le  nantissement  né  consiste  que  dans  une  par- 
tie de  la  créance  (4).  En  prescrivant  cette  remisé,  le  législa- 
teur s’est  à la  fois  préoccupé  du  principe  du  nantissement 
qui  n’existe  que  par  la  possession,  et  des  fraudes  rendues  plus 
faciles  envers  les  tiers  par  le  maintien  des  litres  de  créance 
entre  les  mains  du  débiteur  ; d'où  la  conséquence  nécessaire 
qu'on  ne  peut  donner  valablement  en  gage  une  créance  exis- 
tant sans  titre  (5). 

4.  Les  choses  mobilières  se  prêtent  mieux  que  les  autres  à 

(1)  Bordeaux,  86  août  1831.  Sirey,  32,  2,  75.  — Caen.  10  fév.  1838. 
Sirey,  32,  8,  394.  — Montpellier,  4 janv.  1853.  Sirey,  53,  2,  266. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v°  Revendication , $ 1. 

(3)  Art.  2076. — Duranton,  y.  18,  n"  525.  — Favard,  v°  N antiss.,  § t, 

n°  4.  — Zacuarle,  t.  3,  ÿ 433.  — Troplong,  Nantis s.,  n°*  877  cl  280. 
J- l.yçn,  31  jaoY.  1839.  Sirey,  39,  8, 537.  — Cass.,  Il  juin  1846.  Sirey, 
46,  1,-444.  • ■ . 

(4)  Troplono,  ibid,  n°  879.  — Aix,  81  juill.  1843.  Sirey,  43,  2,  199. 

(5)  Troplong,  ibid.,  n"  278.  ■ ‘ 
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l'occupation;  JEHes  sont  susceptibles  d’une  détention  manuelle; 
et  si  les  signes  de  cette  détention  sont  moins  durables,  ils 
sont  plus  saisissants  dans  leur  actualité.  D’un  autre  côté,  par 
leur  facilité  de  locomotion,  les  meubles  se  soumettent  plus  ai- 
sément aux  transmissions  conventionnelles  et  aux  déplace- 
ments de  fait.  Par  la  même  raison,  ils  échanfient^ts  aisémenw 
à lajpoursuitc.  Voilà  pourquoi  on  a fajpiffiljil  posRTssion  pou r^ 
les  troubles  un  signe  de  propriété,  et  qu’on  a dit  que,  en  fait 
de  meubles,  possession  vaut  titre  (3279). 

On  sait  aujourd'hui  à quoi  s'en  tenir  sur  le  dédain  superbe 
que  le  droit  romain  affectait  pour  les  choses  mobilières,  n^- 
bilium  vilis  est  posséssio.  C’est  sur  d’autres  considérations  qui| 
faut  fonder  l'article  1141  ; et,  nous  le  répétons,  ses  dispositions 
sont  fondées  sur  ce  que  la  détention  actuelle  des  meubles 
présente  de  saisissant,'  sur  la  rapidité  de  leurs  déplacements, 
la  facilité  de  leurs  transmissions  successives,  la  difticulié  de  - 
leur  poursuite,  l’incertitude  de  leur  reconnaissance,  et  aussi 
sur  la  faible  importance  de  la  réclamation  dans  la  plupart  des 
cas.  ; • 

S.  « Si  la  chose  qu’on  s’est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à 
deux  personnes  successivement,  est  purement  mobilière,  celle 
des  deux  qui  en  a été  mise  çn  possession  réelle  est  préférée, 
él  en  demeure  propriétaire,. encore  que  son  titre  soit  posté- 
rieure» date,  pourvu  toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne 
foi  (1141).  * ... 

On  comprend  l'hypothèse  de  notre  article.  Je  vous  vends 
une  chose  parement  mobilière,- des  bijoux,  un  tableau,  un 
cheval  ; je  ne  vous  en  ai  pas  encore  fait  tradition,  et  plus  tard 
je  vends  le  même  objet  à Paul.  Je  le  mets  eu  possession  réelle; 
il  eSt  de  bonué  foi.  Il  voussera  préféré  et  demeurera  proprié- 
taire. C’est  ainsi  que  j’aurai  pu  transférer  à un  tiers  sur  une 
chose  un  droit  que  je  n’avais  pas  moi-même  ; ou  plutôt  vous, 
premier  acquéreur  en  date,  vous  verrez;  faute  de  droit  de 
suite,  votre  propriété  passer  et  rester  entre  lès  mains  du  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  sans  que  vous  puissiez  l’y  atleindré. 
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L'article  1141  suppose  ainsi,  dans  le  concoure  de.  deux  ou 
plusieurs  transmissions  successives  de  la  même  chose,  une  ou 
plusieurs  transmissions,  et  ce  sont  les  dernières,  qui  son  fai- 
tes a non  domino , par  un  non  propriétaire,  puisque  par  la 
première  aliénation  il  a épuisé  et  perdu,  vis-à-vis  du  premier 
acquéreur,  tout  son  droit  de  propriété.  Régulièrement,  il  de- 
vrait donc  Vîtvoir  tiiiiÿjuesiion  de  prescription.  Mais  en  fait 
de  meubles,  possession  vaut  titre.  Or  celui  à qui  la  ctiffie  a 
été  livrée  est  en  possession,  et  nous  le  supposons  de  bonne  foi. 
Une  moitié  des  dispositions  do  l’article  2279  entre  ainsi  dans 
celles  de  l’article  1141. 


Mais  l’article  2279  embrasse  une  autre  hypothèse  ; la  voici  : 
Il  ne  s'agit  plus  de  deux  ou  plusieurs  transmissions  successi- 
vement faites  de  la  même  chose  par  la  même  personne  ; il  s’agit 
d'une  translation  unique  faite  par  un  non  propriétaire.  Ici 
encore  la  possession  de  lionne  foi  vaut  titre,  et  le  véritable 
propriétaire  ne  peut  revendiquer  sa  chose,  saufle  cas  de  perte 
ou  de  vol  (2280),  et  même  il  n’a  alors  que  trois  ans. 

Revenons  à l’article  1141. 


6.  Vous  voyez  qu’il  attribue  à la  .possession  des  choses  mo- 
bilières une  influence  décisive  sur  la  question  de  leur  pro- 
priété. Nous  devons  donc  en  apprécier  avec  soin  les  divers 
caractères.  ’•  , • - - 

La  possession  doit'  être  avant  tout  de  bonne  foi,  c’est-à-dire 
que  le  stipulant,  postérieur  en  date,  ne  pourrait  l'invoquer 
pour  demeurer  propriétaire,  s’il  avait  su  qu’un  tiers  avait  ac- 
quis snr  la  chose  des  droits  antérieurs.  La  loi  n’a  en  elTet  d’au- 
tre but  que  de  favoriser  la  confiance,  en  protégeant  la  bonne 
foi.  Elle  ne  saurait  donc  consacrer  les  actes  de  fraude  et  de 
spoliation.  Mais  il  suflit  que  la  bonRe  foi  ail  existé  au  moment 
de  l'acquisition  (2209).  Peu  importerait  que  le  stipulant  mis 
en  possession  delà  chose  eût  connu  plus  tard  les  vices  de  son 
contrat,  soit  avant,  soit  après  sa  misé  en  possession  (1). 

1 1 1 Voy. . infro,' n"  16.  • • 
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7.  L'article;  1141,.en  disant' que  la  personue  qui  a été  mise 
ta  première  en  possession  réelle  de  la  ohose  est  préférée  et 
en  dcmeqre  propriétaire,  semble  exiger  que  la  possession  ait 
lien  à titre  de  propriétaire.  Gette  interprétation  serait  une  er- 
reur- Le  mot  propriétaire  est  pris  ici  dans  son  acception  la 
plus  large.  Il  indique  Une  translation  de  droits  réels,  t'n  rê, 
tout  aussi  bien  que  d’une  propriété  pleine  et  entière. 

Ainsi,  le  créancier  gagiste  mis  en  possession  de  là  chose 
d’autrui  de  bonne  foi,  et  à titre  de  gage,  conserve  son  droit 
sur  l’objet,  comme  s’il  avait  réellement  appartenu  à son  débi- 
teur (1).  ’ 

Ainsi  du  prenenr,  du  commodataire,  de  l'emprunteur  ; le 
contrat  leur  transmet  des  droits  réels  sur  la  chose  ; et  pour- 
vu qu’ils  soient  d'ailleurs  mis  en  possession  et  de  bonne  foi, 
ils  sont  préférés  au  propriétaire  véritable,  à l’encontre  du- 
quel la  convention  s’exécute,  comme  s’il  l’avait  lui-méme  con- 
sentie. • 

8.  L’article  1141’ parle  de  possession  réelle.  Il  pe  faut  pas 
entendre  cette  possession  daris  le  sens  trop  absolu  de  pos- 
session maouelle,  pour  dénier  toute  efficacité  à toute  autre 
possession  qui. ne  mettrait  pas  rigoureusement  la  chose  dans 
la  main  du  prétèudu  détenteur.  Ces  expressions  signiAent 
simplement  une- possession  certaine,  non  équivoque,  évidente, 
matérielle.  Elle  doit  "en  effet,  pour  avoir  quelque  valeur  à 
l’égard  des  tiers,  se  signaler  par  des  caractères  saisissants 
et  palpables  de  publicité  et  d’évidence  (2).  Et  il  en  résulte 
qtie  notre  article  ue  s’en  lient  pas  seulement  au  premier 
moyen- de  tradition  qu’énonce  l’article  1606,.  en  matière  de 
vente  d’effets  mobiliers;  qu’il  n’admet  pas  exclusivement  la 
tradition  réelle;  mais  qti’il  ne  repousse  auemi  des  autres 
moyens  de  délivrance  et  de  mise  en  possession. 

Nulle  difficulté  ne  peut  s’élever,  à coup  sûr,  touchant  le  ca- 

(t)  Troplong,  Prescript.,  n»  1060,  el  Nanliss:,  n»'  72  etsuiv.— 
Zachariæ.t.  3,  pag.  169.  — bcR*NTÔN,  18,  n»  533. 

• (2)  Troplong,  Vente,  n°  280.. 
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ractère  de  la  possession,  lorsqu’on  saisit  la  chose  avec  les 
mains  (1),  ou  môme  lorsqu’on  a simplement  préposé  quelqu’un 
à la  garde  de  la  chose  (2),  ou  bien  encore  lorsqu’on  l’a  mise 
au  milieu  d’autres  objets  appartenant  au  créancier,  qui  cepen- 
dant ne  l’a  pas  touchée  (3).  Voilà  littéralement  des  cas  de  tra- 
dition, de  mise  en  possession  réelle. 

On  est  encore  suffisamment  mis  en  possession  par  la  remise 
des  clefs  des  bâtiments  qui  contiennent  les  choses  mobiliè- 
res (4).  Dans  ce  cas,  le  possesseur  remplit  toutes  les  condi- 
tions exigées  par  l’article  1141,  puisque  les  choses  ne  peuvent 
lui  être  enlevées  que  par  une  effraction.  La  remise  des  clefs  , 
de  l’armoire  ou  du  méuble  qui  les  contient  nous  semble  de 
même  constituer  une  prise  de  possession  suffisante.,  . 

9.  Mais  l’article  1606  dispose  que  la  délivrance  de  la  chose 
peut  encore  se  faire  par  le  seul  consentement  des  parties,  si 
le  transport  ne  peut  pas  s’en  faire  au  moment  de  la  vente,  ou 
si  l’acheteur  l’avait  déjà  en  son  pouvoir  à un  autre  titre. 

Procédons  par  voie  de  division . . 1 '•  • 

Lorsque  le  stipulant  postérieur  a déjà  la  chose  dans  scs 
mains,  soit  à titre  de  louage,  de  dépôt,  de  commodat,  de  gage, 
toute  tradition  en  exécution  du  second  oentrat  devient  inutile, 
impossible  même.  Si  le  titre  de  la  possession  change,  elle,  au 
contraire,  ne  change  pas,-  Elle  est  là,  certaine,  non  équivoque  ; 
et  c’est  assez.  La  loi  ne  demande  rien  de  plus  (5). 

Supposons  que  j’aie  vendu  une  pendule,  un  cheval  : puis  je 
les  garde,  convention  faite  avec  l’acqnéreur,  à titre  de  louage 
ou  de  dépôt.  Entre  nous,  il  y aura  bieu  tradition  suffisante 
(1919).  Mais,  à l’égard  des  tiers,  je  n’aurai  pas  abdiqué  ma 
possession.  Possesseur  précaire  vis-à-vis  de  ma  partie,  je  reste 
possesseur  et-  propriétaire  vis-à-vis  des  étrangers.  Si  donc  je 

(t)L.  Deacquir.  posmt.  , . . . 

(î)  L.  51, i bid. 

. (3)  J.. '18,  $2,  ibid.  ( . 

(4)  Art.  1606.  — L.  I,  § SI,  {(■  De  acquir.  postes. 

(5)  Troplono,  fente,  n°  S8L  — Dcrarton,  t.  16,  n°  191 
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vends  et  livre  réellement  la  même  chose  à un  second  acqué- 
reur, il  sçra  préféré  au'  premier  ; car  l’article  1144  veut  urie 
possession  non  fictive,  mais  réelle. 

f • * • • ", 

40.  Suffira-t-il  du  sçnl  .consentement  des  parties  pour  assu- 
rer la  préférence  au  second  créancier,  sous  le  prétexte  que  le 
transport  de  la  chose  ne  pouvait  se  faire  au  moment  du  con- 
trat? Je  vous  vends,  par  exemple,  à Tulle,  des  meubles  que 
j’ai  à Guéret.  Je  ne  puis  pas  vous  les  livrer  immédiatement. 
Sera-ce  une  raison  pour  que  vous  soyez,  malgré  lé  défaut  de 
toute  tradition  réelle,  préféré  à celui  qui  le  premier  demande 
délivrance  et  prend  possession  ? Non  certainement  ; car  il  n’y 
a dans  cette  prétendue  tradition  que  vous  invoquez  rien  de 
réel  ni  de  public.  Elle  n’est  rien  à l’égard  des  tiers.  C’est 
sans  doute  pour  repousser  les  effets  de  celte  délivrance  sim- 
plement consensuelle,  que  l’article'  1141  parle  de  possession 
réelle(i).  . 

44.  La  remise  même  de  la'faeiure  qui  ne  fait  que  constater  1 
le  marché;  de  la  lettre  de  voiture  qui  n’est  qu’un  titré  contre 
le  voiturier,  ne  suffirait  pas,  si  d’ailleurs  les  choses  n’étaiéut 
réellement  sorties  des  mains  du  vendeur  et  n’étaient  expédiées, 
à l’acheteur.  Placées  sous  la  garde  et  la  conduite  du  voiturier, 
pour  le  coufpte  du  stipulant,  elles  seraient  réputées  en  la  pos- 
session réelle  de  ce  dernier  (2).  • 

42.  Je  vous  vends  pia  récolte  encore  sur  pied,  ma  forêt 
debout,  mes  fruits  pendants  par  branches.  Immeubles  par  na- 
ture (520  et  suivi),  ces  choses  sont  ici  considérées  comme 
meubles,  à raison  de  la  destination  que  leur  assigne  le  contrat. 

Au  moment  de  la  vente,  le  transport  effectif  ne  peuts'en  faire. 
Est-ce  le  cas  dé  sç  contenter  d’une  délivrance  consensuelle? 
Non  ; car  il  n’y  a pas  mise  en  possession  réelle,  publique,  non 

équivoque.  La  possession  ne  prendra  caractère  qu’au  moment 
• . ’ . ' • ■ ,> 
(1)  Tboplong,  Vente,  n"98l.  — Dcrawton,  t.  16,  n°  I9S.  — Conlrà, 
Tgullier,  t.  7,  n’  40. 

(9)  Troplong,  ibid.  ' 
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où  l'acquéreur  aura  commencé'  l’culèvement  de  la  récolte,  l’ex- 
ploitation -de  la  forêt,  la  cueillette  des  fruits  (4).  Et  ce  point 
dépend  encore  beaucoup  des  circonstances. 

Ainsi,  s’il  s’agit  des  fruits  d’arbres  épars,  en  cueillir,  un 
ce  n’est  pas  prendre  possession-  de  tous,  S’il  s’agit  des  ré- 
coltes de  plusieurs  héritages,  enlever  le  foin  d’un  pré,  ne 
sera  pas  prendre  possession  du  foin  d’un  autre  pré,  et  encore 
moins,  de  la  moisson  d'une  .terre  voisine.  La  pluralité  des 
choses  comprises  dans  la  convention  fait  que  choque  chose  doit 
être  délivrée  séparément  et  à part,  puisqu’elle  peut  l’être.  C’est 
à peu  près  comme  si,  après  avoir  vendu  un  troupeau  de  cent 
moutons,  je  commençais  par  n’eu  délivrer  que  dix.  Les  autrês, 
vendus  et  livrés  plus  tard  â un-tiers  lui  appartiendraient  incon- 
testablement. . ’ .•  • - 

Mais  ce  n'est  pas  la  peine  que' la  prise  de  possession  de 
chaque  chose  se  fasse,  pour  ainsi  dire,  à fond.  Par  exemple, 
j’ai  fauché,  moissonné,  cueilli,  explofhLau  quart,  ou  à moitié, 
un  pré,  une  terre,  un  arbre,  une  forêt  ',  j’ai  suffisamment  pris 
possession  de  la  chose  ; j’ai  imprimé  à ma  possession,  par  la 
publicité  de  mes  actes,  un  caractère  d’évidence  et  de  certitude 
qui  ne;  permettra  pas  que  je  sois  dépouillé  par  un  autre  ac- 
quéreur, même  des  autres  parties  que  je  n’ai  pas  encore  eu 
le  temps  de  mobiliser  et  , de  mettre  dans  mes  mains.  Exiger 
de  moi  davantage,  dire  que  je  ne  resterai  propriétaire  des 
choses  qu’au  fur  et  à mesure  que  j’en  prendrai  manuellement 
possession,  ce  serait  exagérer  lès-dispositions  de  la  loi  sur  les 
caractères  et  la  nécessité  de  la  possession  réelle. 

C’est  d’après  ces  considérations  que  la  Cour  de  cassation  a 
décidé  que  ia  mise  en  possession  effective  d’un  bois  à ex- 
ploiter résultait  suffisamment  de  ce  que  l’acquéreur  avait 
commencé  l’exploitation,  et  établi  un  garde-vente  pour  la 
coupe  (2),.  - ’ - ’ ’ , • •.  , V 

Toutefois,  ce  que  nous  venons  de  dire  jie  peut  Légalement 

(l)  Conlrii,  ToclLiki,  t,  7,  n°  41.  • 

(S)Cass.,Sl  juin  1820.  Sirev,  21,  f,  109.  • ' 
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s’appliquer  qu’au  cas  où  celui  qui  a continence  l'enlèvement 
île  la  récolle  ou  l’exploilalion  de  la  forêt,  est  en  débat  avec  un 
Outre  créancier  qui,  sans, avoir  pris  lui-même  possession  réelle 
<le  la  chose,  entend  s’opposer  à ce  qu’il  pousse  plus  loin  son 
occupation.- C'est  à lui,  au  contraire,  que  nous  reconnaissons 
le  droit  d’invoquer 'sa  prise  de  possession  partielle,  pour  res- 
ter- maître  de  toute  la  chose.  Mais  si  les  parties  de  la  chose 
sur  lesquelles  sa  possession  réelle  ne  s’est  pas  encore  étendue 
venaient  à être  effectivement  et  ■ manuellement  livrées  à un 
autre,  ce  dernier,  comme  détenteur,  lui  serait  préférable, 
pourvu  que. sa  possession  fût  de  bonne  foi,  mais  seulement 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  aurait  été  remis  dans  .ses  mains; 
Ainsi,  l’enlèvement  d’une  partie  de  là  récolte,  l’exploitation 
d’une  partie  de  la  forêt  pourra  bien  servir  d’exception  .contre 
la  demande  même  du  pretnieC  acquéreur  qui  n'a  pas  encore 
pris  possession  réelle,  aussi  bien  pour  les  parties  à enlever 
ou  à exploiter  que  pour  celles  qui  l’ont  été  déjà  ; mais  ce.  com- 
mencement- d’enlèvement  et  d'exploitation  ne  pourra  point 
fonder  d'action^  même  au  protit  du  promier  acquéreur,  pour 
ressaisir  entre  les  mains  du  second  stipulant  les  parties  de 
récolte  et  de  forêt  dont  celui-ci  aurait  pris  lui-même  posses- 
sion effective  et -mieux  caractérisée.  Tant  il  est  vrai  qu’en  fait 
de  choses  mobilières,  les  transmissions  ne  sont  préférables 
qu’à  raison  de  la  priorité,  de  la  possession  réelle  de  la  èhose  ! - 

13-  Y- a-t-il  une  prise  de  possession  suffisamment  caracté- 
risée, dans  le  sens  de  l’article  1141,  dans  l’apposition  d’une 
marque,  d’un  Sceau  sur  la  chose  qui  fait  l’objet  dd  contrat, - 
alors  que  le  créancier  la  laisse  sur  place  et  ne  procède  pas  à 
son  enlèvement?  Les  lois  1,  §2,  et  14,  § 1,  ff.  De  per.  et  comm. 
veivend.,  disent  bien  quo  la  chose  est  censée  livrée,  lorsque 
le  sceau  de  l’acheteur  y a été  apposé  ; mais  il  faut  remarquer 
que  ces  décisions  ne  sont  relatives  qu’à  la  question  des  ris- 
ques. Ainsi,  la  loi  14  dit  que  les  bois  marqués  du  sceau  de 
l’acheteur  sbnt  aux  risques  de  ce  dernier,  et  la  loi  1,  § 3,  que, 
suivant  Trébatius,  le  tonnéau  de  vin  est  livré  et  par  consé- 
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qucni  aux  risques  de  l’acheteur,  quand  il  a été  marqué  par 
lu».  Mais  Ulpien  ajoute  que  Labéon  pense  le  contraire;  ce 
qui  est  vrai,  dit-il,  parce  que  la  marque  a pour  but  plutôt 
d’empêcher  une  substitution  que  de  constituer  une  tradition 
■réelle  de  la  chose. 

Cette  distinction  peui  être  bonne  lorsqu’il  s’agit  d’apprécier 
les  rapports  des  contractants  entre  eux,  la  perfection  ou  l'im- 
perfection du  contrat  à leHr  égard,  au  point  de  vue  soit  de  la 
translation  de  la  propriété,  soit  du  déplacement  des  risques  (4). 
Mais  elle  n’a  aucun  sens  lorsqu’il  s’agit  d’examiner  la  validité 
et  les  effets  du  contrat  envers  les  tiers.  Remarquez  en  effet 
que  cette  distinction  repose  sur  une  question  d’intention  ; à 
quelle  fin  le  sceau  de  l'acheteur  a-t-il  été  apposé  par  lui?  Or 
l’intention,  toujours  oCculte,  au  moins  à l’égard  des  tiers,  ne 
saurait  signaler  à leur  yeux  la  perfection  du  contrat  par  lés 
caractères  d’évidence  et  de  publicité  que  la  loi  exige,  en  de- 
mandant une  mise  en  possession  réelle. 

L’article  1141  veut  en  effet  une  possession  telle  que  la  bonne 
fpi  des  tiers  soit  suspecte  ou  leur  erreur  inexcusable.  C’est  là 
que  nous  puisons  le  principe  d'une  distinction.  L’apposition  de 
la  marque  est-elle  évidente,  palpable,  comme  sur  un  arbre  ou 
des  pièces  de  bois  empilées  et  frappées  du  marteau  (2),  comme 
sur  une  .bête  marquée  au  ciseau  ou  au  cachet  de  l’acheteur  ? 
Alors  nous  disons  que  l’apposition  de  la  marque  ou  du  sceau 
est  une  prise  de.  possession  suffisante.  , 

(jtie  si  au  contraire  il  s’agit  d’une  marque  occulte,  imper- 
ceptible, ou  même, équivoque,  comme  l’échantillon  qu’on  en- 
levé ordinairement  au  cercle  du  tonneau,  et  même  le  plus 
souvent  à l’insu  du  marchand,  qu’on  ne  vctit  pas  blesser  par 
un  soupçon  peu  flatteur,  alors  nous  disons  que  cette  marque, 
destinée  à prévenir  itne  substitution,  ne  dolium  sunmutelur,  ne 
constitue  pas  une  prise  de  possessionrêelle.  La  bonne  foi  des 
tiers  est  en  eflîèt  encore  possible;  leur  confiance  a pu  être 

(I)  Voy.  ÎRorLONG,  Etn/p,  n"  103.'  — DusantO*,  t.  16,  n"  96.  •• 

(S)  Cass.,  15  janv.  1828.  Dalloz,  38, 1,  90. 


Digitizod  by  Google 


DES  OBLIGATIONS  ('ART.  4441).  501 

trompée  par  les'  apparences  ; ils  ont  pu  et  dû  croire,  faute  d’in- 
dices contraires,  à la  propriété  du  vendeur,  resté  en  posses- 
sion. On  ne  pourra  donc  leur  opposer,  cotnme  tradition  effec- 
tive, une  marque  qUi  n’était  point  saillante  à leurs  yeux. 

14.  Entre  contractants,  le  comptage,  le  pesage,  le  mesu- 
rage, la  dégustation  et  l’agrément  de  la  chose  Suffisent  sans 
doute  pour  la  perfection  du  contrat.  Mais  si,  après  avoir 
compté,  pesé,  mesuré,  goûté  et  agrée,  je  laisse  la  chose  pn 
bloc,  en  ballot,  en  sac,  en  tonneau,  en  la  possession  du  ven- 
deur, comme  alors  je  n’en  ai  pas  pris  possession  réelle,  le 
second  acquéreur  mis  en  possession  dé  bonne  foi  en  demeure 
propriétaire.  C’est  qu’en  effet,  en  l’absence  d’un  sceau  et  d’une 
marque  qui  signalent  publiquement  l’existence  d’un  contrat 
antérieur  et  parfait,  les  tiers  peuvent  encore  être  trompés  et 
abhsés  par  les  apparences. 

15.  Gommé  entre  créanciers  qui  ont  stipulé  successivement 
la  même  chose,  la  préférence  appartient  à celui  qui  le  premier 
a été  mis  en  possession  réelle  de  bonne  foi,  il  suit  que  si  l’un 
des  stipulants  se  saisit  de' la  chose  déjà  livrée  à un  autre  et 
devenue  ainsi  la  propriété  de  ce  dernier,  il  peut  être  poursuivi 
en  restitution  comme  indû  possesseur,  et  même,  suivant  la 
gravité  des  circonstances,  comme  coupable  de  vol. 

16.  Nous  avons  dit  plus  haut  (1)  qüe  le  possesseur  était 
réputé  de  bonne  foi,  lorsqu’il  avait  ignoré,  seulement  même 
au  moment  do  sa'  stipulation,  la  stipulation  faite  antérieure- 
ment par  un  autre.  Nous  avons  ici  à compléter  notre  pensée 
et  son  expression  sur  les  caractères  de  celte  bonne  foi. 

Si  toutes  les  choses  mobilières  se  prêtaient  également  â une 
possession  réelle,  à une  .occupation  manuelle  qui  les  embras- 
sât, les  empoignât,  pour  ainsi  dire,  dans  tour  totalité,  une 
semblable  possession  aussi  absolue,  aussi  impénétrable,  exclû* 
rail,  par  une -nécessité  de  fait,  toute  autre  possession  concur- 

(1)  N"  6. 
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lente  tjt.rivule.  Dés  lors  il  sérail  oiseux  de  faire  observer  que, 
si  l’un  des  Stipulants,  non  mis  en  possession,  a été  de  bonne 
loi  lors  de  sa  stipulation,  il  lui  faut  de  {dus  une  autre  bonne 
foi  au  moment  de  sa  prise  de  possession,  à l'eûcontre  du 
créancier  qui  a été  mis  le  premier  eu-  possession  réelle  de  lu 
chose.  Et  cette  autre  bonne  foi  consisté  elle-même  dans  l’igno- 
rance de  sa  part  de  la  prise  de  possession  opérée  par  son  ad- 
versaire antérieurement  à lui. 

Hais  nous  avons  vu  aussi  que  beaucoup  de  choses  mobiliè- 
res ne  se  prêtaient  pas  à un  maniement  aussi  immédiat  ni  aussi 
parfait  dans  toutes  leurs  parties.  Nous  avons  donc  été  con- 
duits à admettre  comme  prise  de  possession  suffisante,  par 
exemple,  l’exploitation  commencée  d’une  forêt,  l’enlèvement 
commencé  de  la  récolte  d’un  pré,  d’une  terre, 'etc...  Cepen- 
dant, bien  que  cette  possession  nous  ait  paru  suffire  pour  as- 
stirer  la  préférence  pour  la  totalité  au  possesseur,  fût-il  le 
dernier  stipulant,  nous  avons  en  même  temps  reconnu  qu’elle 
ne  devait  pas  avoir  pour  effet  d'autoriser  une  action  en  répé- 
tition dé  sa  part  contre  le  créancier  qui  aurait  été  mis  après 
lui  en  possession  plus  réelle,  plus  effective  de  certaines  parties 
de  la  chose  qu’il  n’avait  pas  encore  occupées.  ‘ . ■ . 

Or  voici  où  nous  voulons  en  venir  : celte  prise  de  posses- 
sion opérée  par  un  autre  postérieurement  à celle  plus  géné- 
rale et  moins,  parfaite  du  stipulant  qui  a commencé  à exploiter 
la  forêt,  à enlever  la  récolte,  cette  possession  doit  être  de 
.bonne  foi;  c'est-à-dire  que  le  second  possesseur  doit' avoir  ignoré 
d’abord,  aù  moment  de  sa  stipulation,  la  stipulation  antérieure 
d’un  autre,  et  ensuite,  au  moment  de  sa  mise  en  possession, 
la  mise  en  possession  antérieure  dé -son  adversaire,  celui-ci 
•n’eût-îl  même  stipulé  qu’après  lüi.  En  effet,  dès  que  la  préfé- 
rence est  due  à la  priorité  de  la  possession, .-'il  importé  peu 
d’une  part  que  le  litre  du  possesseur  soit  postérieur  en  date  ; 
et,  d’autre  part,  il  suffit  que  sa  prise  de  possession,  qui  ne  pou- 
vait s’étendre  tout  d’un  coup  sur  la  totalité  de  la  chOsé,  trouve 
dans  la  connaissance  qu'en  avait  acquise  son  adversaire,  ce 
qui  pouvait  manquer  à son  entière  perfection. 
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Ce  que  nous  disoirs  d'une  forêt,  d’une  récolte,  dont  l’exploi- 
talion  ou  renlèvement  serait  commencé-,  nous  le  disons  de 
toutes  les  choses  qui,  soit  par  leur  nature,  leur  importance  ou 
leur  quantité,  ne  peuvent  être  d’un  seul  coup  livrées  corporel- 
lement,-et  ne  sont  susceptibles  que  d’une  prise  de  possession 
graduelle  et  successiver  dans  leurs  diverses  parties.  Le  créan- 
cier qui  le  premier  aura  pris  possession  réelle,  sans  embras- 
ser toute  la  chose,  sera  néanmoins  préféré  pour  le  tout,  et  aura 
même  action  en  répétition  contre  celui  qui  plus  tard  et  de 
mauvaise  foi  aurait  occupé  manuellement  certaines  parties  de  . 
la  chose,  fcut  lesquelles  la  possession  du  premier  n’avait  pas 
eu  le  temps  de  s’étendre.  . . é 

Quant  à cette  mauvaise  for,  elle  résultera  des  circonstances 
dont  l’appréciation  est  abandonnée  aux  tribunaux.  Le  eréati- 
ciermis  en  possession  aura  d’ailleurs  un  moyen  facile  (Je  cons- 
tituer les.  autres  en  mauvaise  foi,  ce  sera  de  leur  faire  connai- 

% , * > 

tre,  par  une  sommation,  la  prise  de  possession  opérée  par 
lui,  et  de  protester  contre  toute  occupation  de  leur  part,  au 
prtÿudice  de  la  sienne.  ,•  ' 

17.  Celte  sommation  peut  ne  pas  avoir  seulement  pour  bût 
‘de  faire  connaître  aux  autres  stipulants  une  prise  de  possession 
antérieure;  elle  peut  servir  encore  à caractériser  une  prise  de 
possession  qui  autrement  serait  insuffisante,  comme  l’apposi- 
tion d’une  marque  ou  d’un  sceau  imperceptible.  Elle  lui  donne 
en  effet  la  publicité  et  là  certitude  faute  desquelles  elle  était 
inefficace.  . . 1 • 

• Elle  peut  même  suppléer  une  mise  en  possession  récllé. 
J’achète  un  troupeau  de  moulons  qu’on  doit  me  livrer  dans 
, huit  jours.  H avait  été  précédemment  vendu  à un  autre;  mais 
j'étais  de  bonne  foi  en  l’achetant.  Nous  ne  . sommes  ni  l'un  ni 
l’autre  en,possession  réelle.  Dans  oe's  circonstances,  j’adresse 
à l’autre  acquéreur  une  sommation  par  laquelle  je  m’oppose  à 
l’enlèvement  des  moutons  que  j’ai  achetés  et  laissés  à la  garde 
de  mon  vendeur.  Si  délivrance  lui  est  faite,  je  pourrai  répéter 
la  chose  dans  ses  mains.  C’est  qUe  j'ai  pris  le  premier  posses- 
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sion  réelle,  en  établissant  mon  vendeur  gardien  de  la  chose 
pour  mon  compte  exclusif,  puisqu'il  suffît,  pour  être  réputé 
. possesseur,  de  préposer  quelqu’un  à la  garde  de  la  chose  (1). 

Que  si  la.  même  sommation  m’avak  été  adressée  par  le  pre- 
mier acheteur,  elle  produirait  contre  moi  les  mêmes  effets, 
avec  d’autant  plus  de  raison  qu’elle  constituerait,  outre  une 
prise  de  possession  réelle,  une  protestation  de  ■ nullité  contre 
mon  titre, 

48.  L’article  1141  soulève  une  question  grave  par  son  im- 
portance, et  par  la  controverse  dont  elle  est  l’objet.  Les  créan- 
ciers de  celui  qui  a transmis  à un  autre  des  droits  réels,  de 
propriété  ou  autres  sur  une  chose  mobilière,  peuvent-ils  en- 
core la  saisir  dans  ses  mains  et  la  Caire  vendre,  alors  que  le 
stipulant'  n’en  a pas  pris  avant  la  saisie  possession  rqplle? 
MM.  Troplong,  Touiller,  Duvcrgier  pensent  que  les  créanciers 
le'  pehyent  aujourd'hui,  comme  ils  le  pouvaient  sous  l’an- 
cienne jurisprudence  ; qu'enfin  la  célèbre  loi  quotient  (2)  sub- 
siste dans  toute  Sa  force  pour  les  ventes  de  meubles,  à la  seule 
condition  que  la  possession  soit  de  bonne  foi  (3).  Mais  une  in- 
time conviction  nous  porte  à soutenir  le  contraire. 

La  loi  quotient  dit  que  de  deux  aliénations  successives  celle-' 
là  est  préférable,  qui  a été  la  première  suivie  de  tradition  : 
Quotient  duobus  insolidum  prœdivm  jure  distrahilur,  m au  if  et  U 
juris  eum  cui  priori  traditum  est  in  delinendo  dominio  esse 
potiorem.  (Test  que  sous  l'empire  du  droit  romain,  ainsi  que 
nous  l’avons  vu,  on  tenait  pour  maxime  qüe  la  propriété  se 
transférait  non  pas  par  la  seule  force  du  contrat,  fiais  aussi 
par  le  secours  de  la  tradition.  Il  eu  était  de  même  sous  notre 
ancienne  jurisprudence  et  par  les  mêmes  raisons. 

Qu’y  a-t-il  donc  d'étonnant  que  Pothier  (4);  que  tous  les  au- 

(t)  L.  51,  ff.  De  acquir.  passe*. 

(¥)  L.  15,  C.Dcrei  vend.  ... 

(3)  TnoPtoNG,  Émile,  n°  41.  — Toulmer,  t.  7,  n"  36.—  Dcvergier, 
Vente,  t.  I , n"  37. 

(4)  Éenlé,  W 310. 
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DES  OBLIGATIONS  (ART.  1141). 

leurs  aient  dit  alors  que  les  créanciers  du  vendeur  pouvaient, 
jusqu'à  la  tradition,  saisir  l'objet  du  contrat,  parce  qu'il  en 
était  resté  propriétaire?  Que  Bourjen  (1)  ait  pensé  que  la 
vente  de  meubles  faite  sans  déplacement  était  nulle  à l’égard 
dos  créanciers  du  vendeur?  Tout  cela  était  de  la  plus  pure 
logique.  ’ ' • 

Mais  les  principes  sont  aujourd'hui  changés.  Est-ce  qu’en 
effet  la  propriété  n’est  pas  transmise  de  droit,  du  moins  entre 
contractants,  par  la  seule  force  de  la  convention,  dès  l’instant 
que  la  chose  a dû  être  livrée,  ou  plutôt  dès  l'instant  qu’on  s'est 
obligé  de  la  livrer,  sans  qu’aucune  tradition  soit  nécessaire? 
Comment  peut-on  donc,  avec  des  principes  si  différents,  arri- 
ver cependant  aux  mêmes  conséquences  ?. 

11  est  vrai  que  l’article  1141  introduit,  pour  la  transmission 
des  meubles  corporels,  une  exception  à la  rpgle  posée  dans 
l’article  1138;  qu’il  dit,  comme  la  loi  quOtiens , que  de  deux  ac- 
quereurs successifs  Celui-là  reste  propriétaire,  à qui  le  premier 
la  chose  a été  livrée  de  bonne  foi.  Mais  comme  exception, 
l’article  1141  ne  peut  être  appliqué  qu’au  cas  spécial  qu’il  pré- 
voit. Or  il  suppose,  non  pas  Iqs  créanciers  du  promettant  ve- 
nant saisir  dans  ses  mains  la  chose  qu’il  a promise  et  qu'il  n'a 
pas  encore  livrée,  mais  bien  deux  ou  plusieurs  personnes  en- 
vers . lesquelles  il  s’est  obligé  successivement  de  livrer  la 
même  chose;  et  celle  qui  la  première  aura  été  mise  .en  pos- 
session réelle  sera  préférée  et  demeurera  propriétaire.  Pour- 
quoi ? Est-ce  parce  que  ta  propriété  n’a  pas  été  acquise  de 
droit  au  premier  stipulant?  Non  sans  doute;  car  l'article  1138 
est  là  qui  domine  tout.  La  véritable  et  unique  raison,  c’est 
que  les  meubles  n’ont  pas  de  suite;  c’est  que  leur  possession 
vaut  titre  pour  les  tiers  mis  en  possession  de  bonne  foi  a non 
domino,  et  que  le  second  stipulant,  mis  le  premier  en  posses- 
sion réelle  de  la  chose  par  le  promettant  qui,  par  l'effet  de  sa 
première  obligation,  a cessé  pourtant  d’être  propriétaire,  se 
trouve  très  régulièrement  en  position  d’invoquer  les  principes 

(I)  T.  l,tit.  P1',  rh.ip.  6,  scct.  3,  il"  11. 
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ordinaires  (jui  régissent  la  transmission  des  meubles,  cl  de 
dire  que  sa  possession  vaut  titre.  . . _ 

Les  créanciers  du  prwnellant  sont-ils  donc  des  tiers  '!  Là 
est  en  résumé  toute  la  question.  Evidemment  ils  ne  peuvent 
exercer  sur  les  choses  de  leur  débiteur  que  les  droits  qu’il  a 
acquis  ou  conservés  lui-mènie  sur  elles.  Us  se  mettent  en  effet 
en  son  lieu  et  pince.  11s  ne  péuvent  doue  pas  plus  que  lui  dire 
au  stipulant  à qui  la  chose  n’a  pas  encore  été  livrée,  qu’en  ma- 
tière de  meubles  possession  vaut  titre.  Ne  serail-H  pas.  d’une 
légalité  fort  plaisante  et  fort  curieuse  que  le  vendeur,  resté  eu 
possession  de  la  chose  promise,. pût  dire  à son  acquéreur  qu’en 
fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  qu'en  conséquence  tou- 
jours possesseur  il  est  toujours  propriétaire  ? Mais  la  règle 
posée  dans  l'article  2219  ne  peut  être  invoquée  que  dans 
les  cas  oit  la  possession  du  détenteur,  et  les  conséquences  de 
droit  qu’il  préteud  en  tirer  ne  sont  pas  en  contradiction  avec 
ses  obligations  personnelles.  Or  ses  obligations  comme  ven- 
deur, comme  promettant,  sont  en  contradiction  flagrante  avec 
les  conséquences  de  droit  qu’il  prétend- tirer  du  fait  de  sa  pos- 
session. Il  doit  enfin  exécuter  la  convention,  et  ses  créanciers, 
sc  mettant  en  son  lieu  et  placé,  ne  peuvent  pas  plus  que  lui 
rieniaire  qui  empêche  l’exécution  (1). 

Bourjon,  MM.  Toullier  et  Troplpng  fondent  cependant  la 
nullité  de  la  vente  des  meubles  non  encore  livrés,  à l’égard 
des  créanciers  du  vendeur,  sur  la  maxime  qu’en  fait  de  meu- 
bles possession  vaut  titre.  Que  l'article  1141  ait  son  principe 
dans  celte  maxime  protectice  et  salutaire,  bien  ; mais  qu’on  en 
déduise  pour  les  créanciers  du  vendeur  resté  en  possession, 
le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  sur  lui  la  chose  qu’il  a 
vendue,  c’est  ce  qui  nous  paraît  une  erreur  démoutrée,  parce 
que,  encore  une  fois,  les  créanciers  saisissants  étantles  ayants- 
cause  du  saisi  et  non  des  tiers,  acceptant  forcément  scs  droits 
et  sçs  obligations,  ne  peuvent  pas  invoquer  la  maxime,  lors- 

(I)  Bourges,  SAjauv.  t8il.  Sirey,  41,  2,  624.  — Cass.’,  21  juin  1845. 
Sirey,  46,  1,  551.  — Douai,  5.  fév.  1848.  Sirey, -48,  3,  743.- 
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qu’elle  est  eu  opposition  avec  nu  contrat  qui  l'exclut,  et  des 
engagements  qui  la  contredisent  de  la  part  de  leur  auteur. 

Que  si  l’on  prétend  qu’aulrement  7a  fraude  pourra  facile- 
ment et  impunément  se  commettre  ; que  les’  débiteurs  saisis 
pourront  toujours  faire  intervenir  de  prétendus  acquéreurs, 
préte-nom  complaisants,  nous  répondrons  d’abord  que  nous 
supposons  une  première  transmission  ayant  date  certaine  à 
l’égard  des  tiers  (1),  et  ensuite  que  la  fraude  passe  toutes  les 
règles;  que  les  tribunaux  ont  le  pouvoir  et  les  moyens  de  la 
déjouer;  que,  à trop  vouloir  la  prévenir  et  la  réprimer,  on  est 
exposé  à confondre  dans  uue  commune  proscription  les  actes 
frauduleux  et  les  actes  de  bonne  foi  ; que  si  enfin  on  veut  n’ad- 
mettre  de  lois  que  celles  qui  né  laissent  aucune  place  à la 
fraude,  il  y en  a bien  peu  qui  puissent  tenir  contre  la  répro- 
bation générale  d’une  pareille  défiance.  • 

Nous  ne  dirons  donc  pas  avec  M.  Toullier  (2)  que  si,  après 
avoir  acheté  des  meubles,  l’acquéreur  les  louait  ou  les  prêtait 
au  vendeur,  ils  continueraient  de  pouvoir  être  saisis  par  ses 
créanciers,  parce  que  ces  meubles  n’ayant  jamais  été  délivrés', 
il  y a lieu  de  présumer  la  fraude  et  la  collusion.  La  clause  de 
constitut  possessoire  n’empêche  pas  sans  doute  le  second  ac- 
quéreur mis  en  possession  réejle  et  de  bonne  foi  d’être  pré- 
féré au  premier;  mais  celui-ci  n’en  sera  pas  moins  investi  d’une  * 
possession  suffisante  à l’égard  des  créanciers  de  son  vendeur,  • 
qui  ne  pourront  plus,  les  frapper  de  saisie,  sauf  les  cas  de 
fraude  (1 167).  Mais  ce  sera  aux  saisissants  à la  prouver  (3). 

SECTION' 111.- ’ 

DI  l’obligation  DE  FAIRE  Otl  DF.  NE  PAS  FAIRE. 

Article  U 42.  • * 

Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout 

(t)  Vôy.  13S8,  h»  18.  ‘ ’ 

(2)  T.  7,  n»  41.'  '• 

(3)  7-acBariæ,  t.  î,  pag.  507  èl  SOS.  ; 
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endommages  et  intérêts,  en  cas  d'inexécution  de  in  part 
du  débiteur.  ' •••*  -* 

Sommaire  >.  » • 

.*  Z." 

1.  Sur  quoi  est  fondé  l'arlicle  1142.  - • ' - 

2.  Il  n en  résulte  pas  d'obligation  alternative.  Conséquence. 

X Les  tribunaux  ne  peuvent  que  prononcer  des  dommages  et  intérêts. 

4.  La, contrainte  par  corps  ne  s’applique  qu'au  payement  des  dommages 
et  intérêts. 

5.  L'article  1142  n'empécbe  pas  la  résolution  suivant  l'article  tl84. 

G.  Obligations  milles.  Substitution  facultative  d'une  obligation  de  donner 
a une  obligation  de  faire.  Exemples.  ‘ * . '*  ••' 


COMMENTAIRE. 

t.  Lorsque  Tobli galion  consiste  à faire  une  chose,' le  parti 
pris  par  le  débiteur  de  ne  pas  la  faire  oppose  une  force  d’i- 
nêrtie  invincible.  Nemo  potest  prœcisè  cogi  ad  factum,  on  ne  peut 
être  précisément  contraint  de  faire.  La  puissance  de  la  loi 
vient  se  briser  contré  la  volonté  de  l'homme,  qu'elle  n'essaye 
même  pas  de  vaincre  par  dçs  moyens  de  contrainte  directe. 
D'autre  part,  l’obligation  consiste- t-elle  à ne  pas  faire,  il 
est  évident  que  si  le  promettant  a fait  ce  qu'il  ne  devait  pafc 
faire,  il  n’y  a pas  de.puissance  au  monde  capable  d’empêcher 
® qu’il  lie  l’ait  fait.  Aussi,  la  loi  se  borne-t-elle  à dire  que  toute 
obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  domma- 
ges et  intérêts,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur 
(H42? 

2.  Çe  n'est  pas  que  toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  constitue  une  obligation  alternative,  dont  le  double  ob- 
■ jet  soit  la  chose  promise  ou  des  dommages  et  intérêts.  Les 
dommages  et  intérêts  ne  sent  que  la  compensation,  l'équiva- 
lent du  dommage  cause' par  le  défaut  d’exécution  ; d’où  la  con- 
séquence que  le  débiteur  ne  ferait  pas  des  offres  satisfactoires 
en  offrant  à son  créancier  une  somme  de...,  à litre  de  dom- 
mages et  intérêts,  pour  se  dispenser.de  faire-ce  qu’il  a promis, 
ou  de  ne  pas  faire  ce  qu’il  doit  omettre.  . 
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DES  OBLIGATIONS  (ART.  1142).  50!) 

.1.  Mais  il  résulte  eo  même  temps  de'  l'article  H 12  que  les 
tribunaux  ne  peuvent  pas  condamner  principalement  et  direc- 
tement le  débiteur  à faire  ou  à ne  pas  faire;  qu’ils  n’ont  que 
le  droit  de  le  condamner  à des  dommages  cl  intérêts,  à défaut 
d’exécution. 

4.  La  contrainte  par  corps  prononcée  contre  le  débiteur, 
dans  les  cas  où  la  loi  l’autorise,  n’est  elle-même  qu’un  moyen 
d'exécution  qui  tend  au  payement,  non.  pas  de  l'obligation  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  mais  bien  des  dommages  et  intérêts 
tenant  lieu  de  son  accomplissement. 

8.  L’article  1142  né  déroge  ni  ne  préjudicie  aux  disposi- 
tions de  l’article  1184.  Lorsque  l’obligation  de  . faire  ou  de 
•ne  pas  faire  résulte  d’un  contrat  synallagmatique,  la  condition 
résolutoire  est  toujours  sous-entendue  pour  le  cas  où  l’une  des 
parties  ne  satisfera  pas  à ses  engagements. 

6.  Certaines  obligations  ônt  un  caractère  mixte,  par  suite 
de  la  faculté  qu'ont  les  tribunaux  de  les  convertir,  sans  les  dé- 
naturer. Telles  sont  les  prestations  alimentaires,  soit  qu’elles 
résultent  d’une  obligation  légale-  ou  d’une  obligation  conven-' 
tionnelle.  Les  tribunaux  peuvent  en  effet  substituer  arbitrai- 
rement unepeusion  annuelle  en  argent  pu  en  denrées,  à une 
prestation  d’aliments  en  nature,  et  vice  versd.  Ils  n’ont  à cet 
égard  qu’à-  consulter  les  convenances  communes  des  parties, 
alors  surtout  qu’il  s’agit  d’une  dette  légale  d'aliments. 

Que  si  l'obligation  alimentaire  résulte  purement  d’une  con- 
vention, les  juges  auront  sans  doute  un  pouvoir  moins  arbi- 
traire, et  ils  ne  pourront  substituer  à une  pension  alimen- 
taire déterminée  en  denrées  ou  en  argent,  laquelle  est  une 
obligation  de  donner,  une  prestation  d'aliments  en  nature- et 
en  communauté  d’habitation,  laquelle. est  une  obligation  de 
faire.  Mais  à uûe  obligation  de  nourrir,  loger,  vêtir,  soigner 
tant  en  santé  qu’en  maladie , et  en  cohabitation  commune,  ils 
peuvent  substituer  une  pension  annuelle,  alors  du  moins  que 
le  débiteur  rend  pâr  sou  fait  le  mode  de  payement  convenu 
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impossible  (1).  Car  si  c’était  exclusivement  par  le  fait  du 
créancier  que  la  prestation  en  nature  ne  pût  avoir  lieu,  cette 
circonstance  équivaudrait  à la  remise  de  la  dette  et  tourne- 
rait à la  libération  du  débiteur. 

Article  1143. 

...  • , r r«*  ‘ *.?*■ 

Néanmoins  le  créancier  a le  droit  de  demander  que  cc 
qui  aurait  été  fait  par  contravention  à l’engagement  soit 
détruit,  ot  il  peut  se  faire  autoriser  à le  détruire  aux 
dépens  du  débiteur,  sans  préjudice  des  dommages  èt  in- 
térêt, s’il  y a lieu.  . . \ :' 

. Article  1144.  •. 

»»• 

Le  créancier  peut  aussi,  en  cas  d inexécution,  être 
autorisé  à faire  exécuter  lui-même  l’obligation  aux  dé- 
pens do  débiteur.  • 

Sommaire. 

t.  Sur  quoi  est  fondé  le  principe  des  articles  1 143-1144.  Application. 

S.  Application  au  cas  oit  les  parties  sont  convenues  de  passer  acte  de 

* leur  convention. 

3.  Les  articles  1143-1144  ne  contredisent' point  la  maxime,  nemo  potes! 

præcisè  cogi  ad  factum . ■ - 

4.  Nécessité  de  l'autorisation  préalable.  Distinction. 

5.  En  cas  de  non  autorisation],  le  créancier  ne  peut  faire  valoir  les  quit- 
tances des  ouvriers  employés  par  lui,  que  comme  simples  renseigne- 
ments. 

6.  S'il  s'agit  de  faire,  le  créancier  n'est  pas  toujours  en  droit  dédemander 
l'autbrisatioé  de  faire  tui-méme.  Distinction. 

7.  CcttB  autorisation  est  méme'toujoifrs  facultative. 

8.  Le  créancier  autorisé  n’eu  esv  pas  moins  responsable  de  tout  excès  de 

dépeqses  provenant  4e  son  lait.  • , 

9.  L'autorisation  est  aussi  facultative,  quand  ils.'agit  d'une  obligation  de 

né  pas  faire.  ...  : 

IU.  L’autorisation x>u  findemnité  qui  en  tient  lieu  nedoits  accorder  que 
sans  préjudice  d’autres  dommages  et  intérêts, 

11.  L’article  1144  s'applique  h certaines  obligations  de  donner. 

• . * * . V * • % • I ,‘T,  * 

(1)  Cass.,- 2G  juill.  ) 843.  SIbey,  4.1,  I,  1100.  . • . 


DES  obligations  (art.  1143-1144).  Sll 

commentaire;.  . . . ' 

1 . Si,  en  principe,  toute  obligaiion  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
se  résout,  en  cas  d’inexécution,  en  dommages  et  intérêts,  c’est 
moins  par  respect  pour  la  liberté  individuelle  du  débiteur  Que 
par  l’impossibilité  d’obtenir  directement  une  exécution  stricte 
de  l’engagement.  Mais  l’on  conçoit  très  bien  qu’il  existe  cer- 
tains cas  ou  il  est  possible  d’arriver  à une  exécution  parfaite, 
sans  avoir  recours  à une  contrainte  précisément  exercée  sur 
la  personne  du  débiteur.  Ainsi,  vous  vous  êtes  obligé  à ne  pas 
exhausser  votre  maison.  Si  vous  faites  ce  que  vous  devez  ne 
pas  faire,  je  lie  pourrai  certainement  pas  vous  faire  condam- 
ner à le  détruire  de  vos  propres  mains  ; mais  j’aurai  le  droit 
de  demande!-  que  ce  qui  aura  été  fait  en  contravention  à l’en- 
gagement soit  détruit.  Je  pourrai  même  me  faire  autorisera 
fie  détruire,  à vos  frais  et  dépens,  sâns  préjudice  des  dommages 
et  intérêts,  s’il  y a Heu- (1143).  ■ 

S’agil-t-il  d’une  obligation  de  faire,  son  inexécution  peut 
résulter  soit  de  ce  que  le  débiteur  n’a  rien  fait- du  tout, 
soit  de  ce  qu’il  a fait  quelque  chose  qui  ne  constitue  pas 
un  payement  régulier.  Vous  Vbus  êtes  obligé,  par  exemple, 
a me  planter  dans  tel  héritage  cent  châtaigniers  ; vous  me 
planiez  des  chênes  ou  d’autres  arbres  qui  ne  sont  pas  de  l’es- 
sence convenue.  J’ai  le  droit  de  demander  que  ce  qui- a été  fait 
en  contravention  à l’engagement  soit  détruit,  et  je  puis  me 
faire  autoriser  à faire  arracher,  h vos  dépens,  les  arbres  par 
vous  mal  à propos  plantés,  sans  préjudice  des  dommages  et 
intérêts. 

Mais  j’ai  encore  un  autre  droit.  J’ai  fait  détruire  ce  qui  à été 
fait  en  contravention  à votre  obligaiion.  J’ai  bien  obtenu  p-jtr 
là  la  réparation  de  ce  que  vous  avez  fait;  mais  je  n’ai  pas  en- 
core obtenu  le  payement  de  ce  que  vous  devez  faire , c’est-à- 
dire,  dans  notre  hypothèse,  la  plantation  de  cent  châtaigniers. 
Eh  bien,  l’article  1144  porte  que  le  créancier  peut  aussi,  en 
cas  d’inexécution,  être  autorisé  à faire  exécuter  lui-même  l'o- 
v.  i.  33 
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hligation,  aux  dépens  du  débiteur.  Je  pourrai  doue  vous  assi- 
gner en  justice  pour  voir  dire  que  vous  devrez  planter,  dans 
tel  délai,  les  cent  châtaigniers  convenus,  faute  de  quoi  je  serai 
d’ores  et  déjà  autorisé  à le  faire  faire  moi-même,  à vos  frais  et 
dépens,  par  l'emploi  d’ouvriers  dont  lesmémoires  cl  quittances 
vaudront  contre  vous,  sauf  à moi  à vous  poursuivre  en  rem- 
boursement d’iccux,  sur  exécutoire  délivré  par  le  président 
du  tribunal,  sans  autre  jugement. 

« 1 • 

2.  C’est  par  application  du  principe  posé  dans  l’article  1144 

qu’on  arrive  à la  décision  suivante  : Vous  me  vendez  tel  do- 
maine, et  vous  vous  obligez  en  môme  temps  à m’en  passer 
acte  authentique  devant  tel  notaibe.  Je  ne  puis  pas  vous  ame- 
ner de  force,  manu  militari,  en  l’étude  du  notaire;  mais  j'ai  le 
droit  de  vous  assigner  en  justice  en  reconnaissance  de  la  vente 
que  vous  m’avez  consentie,  le  jugement  à intervenir  devant 
tenir  lieu  de  l’acte  authentique  que  vous  avez  promis  de  mt® 
consentir.  En  réalité,  je  suis  autorisé  par  la  justice  à faire  faire 
par  elle-même  ce  que  mon  débiteur  n'a  pas  voulu  faire  faire 
par  un  autre.  > ■ . t 

3.  On  comprend  que  la  personne  du  débiteur  n’est  dans 
aucun  de  ces  cas  directement  contrainte  à faire  ou  à ne  pas 
faire;  que  seulement  le  créancier,  en  faisant  lui-même  détruire 
ce  qui  a été  fait,  ou  faire  ce  qui  n’a  pas  été  exécuté,  obtient  la 
réparation  de  ce  qüi  aété  fait  en  contravention  à l’engagement, 
ou  même  mieux  l’accomplissement  parfait  de  l’obligation.  Les 
articles  1143  et  1144  ne  contrarient  donc  pas  la  maxime  : nemo 
potest  præcisè  cogi  ad  factum;  et  même  l’autorisation  accordée 
au  créancier  de  faire  ou  de  défaire,  aux  frais  du  débiteur,  n’a 
d autre  résultat  que  de  remplacer  une  indemnité  évaluée  a 
priori,  à titre  de  dommages  et  intérêts,  par  une  autre  indem- 
nité plus  éxacte,  et  déterminée  a posteriori,  à litre  de  rem- 
boursement de  salaires  et  de  dépenses. 

4.  Comme  nul  ne  peut  se  faire  justice  lui-même,  on  doit 
obtenir  l’autorisation  préalable  de  la  justice  pour  faire  ce  que 
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le  debiteur  a promis  et  n'a  pas  fait,  oü  pour  détruire  ce  qu’il 
a fait  en  contravention  à son  engagement,  toutes  les  fois  du 
moins  qu’on  s’en  prend  à sa  chose.  Vous  ave*  promis  de  me 
planter  une  haie  ; vous  me  creuse*  un  fossé.  Je  puis  très  bien 
combler  le  fossé,  parce  que  j'agis  chez  moi  et  sur  ma  pro- 
priété. Mais  vous  vous  êtes  obligé  à ne  pas  planter  d'arbres  à 
telle  distance  de  ma  terrasse,  pour  ne  pas  en  gêner  le  pros- 
pect; vous  plantez  néanmoins.  Je  ne  puis  m'introduire  sur 
votre  terrain,  ni,  de  mon  autorité  privée,  détruire  votre  plan- 
tation. lie  serait  une  voie  de  fait  illégitime. 

S’agit-il  de  faire,  je  pourrai  sans  doute  faire  moi-même, 
chaque  fois  que  mes  œuvres  s’exécuteront  sur  ma  propre 
chose.  Ainsi,  je  pourrai  très  légalement  planter  chez  moi  les 
, arbres  que  vous  deviez  y planter. 

Que  si  l’obligation  de  faire  ne  peut  être  exécutée  qu’en  s’en 
prenant  à la  chose  du  débiteur,  y eût-il  même  urgence,  péril 
en  la  demeure,  le  créancier  ne  pourra  l'exécuter  personnelle- 
ment sans  y être  au  préalable  autorisé  par  la  justice.  Tel  est 
le  cas  où  ayant  fait  prix  avec  un  voiturier  pour  me  conduire 
dans  telle  ville,  celui-ci  refuse,  au  moment  du  départ,  de  se 
mçttre  én  route,  ou  de  continuer  au  milieu  du  voyage.  Je  ne 
pourrai,  de  ma  seule  autorité,  prendre  sa  voiture  et  ses  che- 
vaux, et  me  faire  conduire  à ma  destination.  Tout  ce  que  je  suis 
en  droit  de  faire,  ce  sera  de  me  mettre  en  route,  s’il  y a lieu, 
avec  la  voiture  et  les  chevaux  d’un  autre,  sauf  ensuite  à récla- 
mer contre  mon  obligé  des  dommages  et  intérêts,  pour  l’éva- 
luation desquels  le  juge  tiendra  compte  des  circonstances. 

3.  Mais  il  faut  remarquer  que  dans  le  cas  où,  sans  autorisa, 
tion  préalable,  je  fais  détruire  ce  qui  devait  n’être  point  fait, 
ou  faire  ce  qui  devait  être  fait,  je  ne  pnis  opposer  les  quittances 
on  mémoires  des  personnes  employées  par  moi,  comme  titre 
que  je  puisse  rendre  exécutoire  contre  mon  débiteur,  ainsi 
que  j'aurais  pu  le  faire  en  recourant  à une  autorisation  préa- 
lable. Je  ne  pourrai  les  présenter  que  comme  simples  rensei- 
gnements pour  l’évaluation  de' l'indemnité  qui  m’est  due,  de 
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telle  sorte  que  les  juges  pourront,  suivant  les  circonstances, 
les  taxer  d’exagération. 

fi.  S’il  est  vrai, 'en  principe,  que  le  créancier  puisse,  dans  tous 
les  cas,  demander  que  ce  qui  a été  fait  en  contravention  à ren- 
gagement soit  détruit,  et  se  faire  autoriser  à le  détruire  lui- 
inème,  aux  dépens  du  débiteur,  il  est  vrai  aussi  qu’il  n'en  est 
pas  toujours  de  même,  lorsqu’il - s’agit  de  l'inexécution  d'une 
obligation  de  faire.  Il  n'est  pas  en  effet  toujours  en  droit  d’ob- 
tenir l’autorisation  d’exécuter  lui-même  l’obligation  aux  dépens 
du  débiteur.  L’article  -114-1  ne  doit  recevoir  son  application 
que  dans  les  cas  ou  il  s’agit  d’une  opération  vulgaire,  d’une 
œuvre  commune,  pour  ainsi  dire  fongible,  qui  peut  être  con- 
sommée par  tel  on  tel  indifféremment,  sans  dommage  pour  le 
créancier,  sans  aggravation  de  la  position  du  débiteur.  Tels 
sont  un  inur  à construire,  uu  fossé  à creuser,  des  labours  a 
faire,  et  autres  choses  semblables.  Dans  tous  ces  cas,  la  qualité 
de  la  façon  peut  varier  ; mais  le  prix  de  main-d'œuvre  ne  varie 
guère;  et  c’est  ce  qui  importe  au  débiteur  qui  doit  en  faire  les 
frais.  Si  l’on  sait,  par  là  demande  du  créancier,  qu’il  est  indif- 
férent pour  lui  que  la  chose  se  fasse  par  tel  ou  tel,  on  doit 
également  veillera  ce  que  le  débiteur  n’en  soit  pas  lésé  et  11e 
paye  pas,  sous  forme  de  remboursement  des  salaires  donnés 
aux  ouvriers,  plus  qu’il  ne  doit  rigoureusement  payer  à titre 
de  dommages  et  intérêts'. 

Lors  donc  que  l’obligation  de  faire' consiste  dans  une  œuvre 
intimement  personnelle  au  débiteur  ; que  son  objet  n’ésl  fon- 
gible  ni  pour  lui,  ni  pour  le  créancier;  qu’elle  ne  peut  être  con- 
séquemment exécutée  que  par  celui-là  seul  qui  s’y  est  engagé, 
il  n’y  a pas  lieu  de  demander  l’autorisation  de  la  faire  exé- 
cuter par  un  autre.  Telle  est,  par  exemple,  une  œuvre  d'art  ou 
de  littérature.  Par  qui  remplacer  l’artiste  ou  l'auteur  qui  a 
promis  de  faire?  Quelle  œuvre  d’un  autre  remplacera  celle 
promise?  Je  ne  sache  guère  que  Mummius  qui  ail  considéré 
comme  choses  fongibles  les  tableaux  et  les  statues  de  Corinthe. 
L’obligation  de  faire  se  résout  donc  alors,  de  toute  nécessité-, 
en  Simples  dommages  et  intérêts. 
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7.  Il  y a mieux  : ^lorsque,  par  la  nature  de  là  chose  à faire, 
le  créancier  est  en  position  de  demander  l'autorisation  de  la 
faire  exécuter  par  un  autre,  lés  tribunaux  ont  le  droit  de  se 
borner,  s’ils  l’estiment  convenable,  à prononcer  des  domma- 
ges et  intérêts  contre  le  débiteur.  L’autorisation  demandée 
n’est'en  effet  qu’un  moyen  particulier  d’obtenir  satisfaction 
pour  l'inexécution  de  l’engagement.  Or  les  juges  peuvent  la  re- 
jeter, pour  adopter  un  autre  mode  d'indemnité  qui  leur  parait 

plus  juste  et  plus  favorable  à l’intérêt  commun  des  parties  (1). 

Ajoutons  que  le  montant  des  dommages  et  intérêts  alloués 
dans  ce  cas  doit  être  avant  tout  calculé  de  manière  à suffire 
aux  salaires  des  ouvriers,  que  le  créancier  se  propose'  d’em- 
ployer pour  l’exécution  delà  chose.  Autrement,  les  dommages 
et  intérêts  ne  seraient  pas  une  indemnité  satisfactoire.  Ce 
mode  de  réparation  a même  cet  avantage  que,  désormais  la 
main-d’œuvre  étant  à son  compte,  le  créancier  sera  invité  à 
plus  d’économie  et  de  surveillance. 

8.  Ce  n’est  pas  cependant  que,  dans  le  cas  même  où  il  a été 
autorisé  à procéder  personnellement  à l'opération,  aux  frais 
du  débiteur,  et  à lui  opposer,  coihme  titre  exécutoire  sur  or- 
donnance du  président,  les  mémoires  et  quittances  des  ou- 
vriers employés  par  lui,  ce  n’est  pas,  disons-nous,  que  dans 
ce  cas  il  ne  soit  encore  responsable  de  tout  excès  de  dépenses 
qu’il  aurait  occasionné  par  sa  mauvaise  foi,  par  son  incurie, 
par  son  manque  de  prudence  et  de  discrétion  dans  le  choix  et 
l’emploi  des  ouvriers.  Car  il  y a quasi-délit. 

9.  A plus  forte  raison,  les  juges  peuvent-ils  refuser  d’auto- 
riser le  créancier  à détruire  cè  qui  a été  fait,  et  se  borner  à 
lui  allouer,  à titre  de  dommages  et  intérêts,  de  quoi  payer  la 
destruction  de  ce  qui  a été  fait  mal  à propos  et  le  rétablisse- 
ment des  choses-.  Dans  ce  cas  encore,  ils  n’ont  qu’à  apprécier 

. les  circonstances,  et  à déterminer  ' d’après  elles  quel  est  le 
meilleur  mode  d’indemnité. 

(I)  Cass.,  20  déc.  I8Î0.  Sirey,  1821,  1,  432. 
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10.  Soit  qu’ils  accordent  au  créancier  l'autorisation  de  faire 
ce  qui  n’a  pas  été  fait,  ou  de  détruire  ce  qui  devait  n’élre  point 
fait,  soit  an  contraire  qu'ils  lui  refusent  celte  autorisation  pour 
ne  lui  allouer  qu'une  somme  déterminée,  les  tribunaux  ne 
doivent  pas  oublier  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  des  dommages 
et  intérêts  lui  sont  encore  dus,  pour  le  retard  apporté  dans 
l’exécution  de  l’obligation  de  faire,  ou  pour  le  seul  fait  d'exé- 
cution de  ce  qui  devait  n ôtre  point  fait.  Autrement,  le  créan- 
cier n'obtiendrait  pas  la  réparation  du  dommage  accompli  ; 
il  serait  seulement  garanti  contre  le  dommage  à venir. 

11.  Bien  que  l’article  1114  soit  placé  sous  la  section  qui 
traite  des  obligations  de  Paire  ou  de  ne  pas  faire,  il  s'applique 
néanmoins  aux  obligations  de  donner.  Le  créancier  peut  en 
effet,  dans  tous  les  cas,  en  demandant  l’exécution  de  l’obliga- 
tion avec  dommages  et  intérêts,  s’il  y a lieu,  se  faire  autoriser 
à se  procurer  la  chose  aux  frais  du  débiteur,  lorsquelle  n’est 
déterminée  que  dans  sa  quantité  et  dans  son  espèce,  et  qu’elle 
est  par  conséquent  fongible.  Une  pareille  obligation  consistant 
en  genre  et  ne  transférant  point  par  elle-même  la  propriété 
immédiate  de  la  chose , se  rapproche  alors  de  l'obligation  de 
faire.  Si,  par  exemple,  vous  vous  ôtes  obligé  à me  fournir  cent 
hectolitres  de  blé  au  prix  de  quinze  francs,  et  que  vous  ne  les 
livriez  pas,  je  puis  me  faire  autoriser  à les  acheter  moi-môme 
an  cours  du  moment.  Et  si  le  cours  est  supérieur  au  prix  con- 
venu de  quinze  francs,  vous  devez  être  condamné  à me  payer 
l’excédant,  quanti  plnrimi  emero.  Ce  sont  là  mes  dommages  et 
intérêts,  comme  ce  serait  votre  profit,  par  réciprocité,  si  j’a- 
chetais au-dessous  de  quinze  francs.  Je  devrais  vous  payer  la 
différence.  Mais  ce  dernier  cas  ne  se  présentera  que  très  rare- 
ment, parce  que  le  créancier  s'empressera  de  demander  la 
résolution  qui  lui  fait  une  position  meilleure  (1). 

Il  va  sans  dire  que  cette  autorisation  est  purement  faculla- 

(I)Touluer,  t.  7,  n°  64.  — Zacuari.e,  t.’S,  pag.  377.  — Contra . 
Delvincourt,  t.  3,  pàg.  748. 
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live  de  la  part  des  tribunaux,  aussi  bien  que  lorsqu'il  s’agit 
d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

l)e  là  cette  conséquence  : si  l'acquéreur  d'un  corps  certain 
et  déterminé  ne  peut,  après  éviction,  agir  contre  son  vendeur 
qu’en  dommages  et  intérêts,  ad  intéresse,  l’acquéreur  d’objets 
qui  ne  consistent  qu’en  genre,  in  généré,,  peut,  à son  choix, 
agir  en  dommages  et  intérêts,  ou  en  exécution  de  l’obligation 
primitive,  après,  l'éviction  soufferte.  Cette  exécution  est  en 
effet  possible , et  elle  s’effectue  par  la  délivrance  et  la  presta- 
tion de  la  chose  promise,  en  même  qualité  et  quantité  (1). 

S’il  s’agissait  cependant  d’un  prêt  de  choses  fongibles  que 
l'emprunteur  ne  pût  restituer  en  même  quantité  et  qualité,  le 
prêteur  ne  pourrait,  au  préjudice  de  son  débiteur,  se  faire  au- 
toriser à tje  les  procurer  à ses  frais.  L’emprunteur  ne  doit  eu 
effet,  dans  ce  cas,  que  la  valeur  des  choses  eu  égard  au  temps 
et  au  lieu  de  la  restitution  convenue  ou  de  l’emprunt,  et  seu- 
lement, poHr  dommages  et  intérêts,  l’intérêt  du  jour  de  la 
demande  en  justice.  Or,  s’il  pouvait  se  faire  autoriser  à se 
procurer  en  nature  les  choses  aux  frais  de  l'emprunteur,  il 
ferait  payer  à celui-ci  plus  que  les  articles  1903  et  1904  né  per- 
mettent d’exiger  (2). 

Article  1145. 

Si  l’obligation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y contre- 
vient doit  les  dommages  et  intérêts,  par  le  seul  fait  de  la 

contravention. 

• / 

Sommaire. 

I.  (.'article  1145  serait  mieux  5 sa  place  sous  la  section  suivante.  , 
3.  Motifs  de  ses  dispositions. 

3.  Il  s'applique  aux  obligations  de  faire  emportant  Obligation  de  ne  pas 
faire, 

4.  Pt  de  même,  aux  obligations  de  donner. 

(t)  Dumoulin,  Div.  et  imite . , n°  36. 

(3)  Voy,  1153,  n»  30. 
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COMMENTAIRE. 

1.  Cet  article  n'est  guère  à sa  place,  tl  eût  été  plus  logique- 
ment placé  sous  la  section  suivante,  qui  s’occupe  des  domma- 
ges et  intérêts  résultant  de  l’inexécution  de  l’obligation-.  Après 
la  règle  que  les  dommages  et  intérêts  ne  sont  dus  que  lorsque* 
le  débiteur  est  constitué  en  demeure,  venaient  naturellement 
Içs  exceptions,  et,  parmi  elles,  les  dispositions  de  l’article  1145 
portant  que,  si  l’obligation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y con- 
trevient doit  les  dommages  et  intérêts,  par  le  seul  fait  de  la 
contravention. 

2.  Cetté  disposition  est  fondée  sur  des  raisons  bien  sim- 
ples : la  mise  eu  demeure  n!est  utile  que  pour  constater  le 
retard  dans  l'exécution,  et  elle  ne  signifie  rien  lors  qu’elle  n'a 
pour  objet  que  de  protester  contre  l’accomplissement  d’un 
fait  positif,  commis  en  contradiction  avec  l’exécution  régu- 
lière de  l’obligation. 

3.  L’arlide  1143  ne  s'applique  pas  seulement  au  cas  où  l’o- 
bligation consiste  principalement  à ne  pas  faire  telle  chose, 
mais  encore  à tous  les  cas  où  l’obligation  consistant  à faire  telle 
chose,  emporte  virtuellement  celle  de  n’en  faire  aucune  autre. 
Je  me  suis  obligé  à semer  en  blé  une  de  vos  terres.  Par  cela 
même,  je  dois  n’y  jeter  aucune  autre  semence.  Si  donc  je  la 
sème  en  bois,  au  lieu  de  la  semer  en  blé,  je  contreviens  à 
mon  engagement,  et  par  ce  seul  fait  je  vous  dois  des  dommages 
et  intérêts.  Je  donne  à un  tailleur  du  drap  pour  me  faire  un 
habit  ; il  me  le  coupe  en  pantalon.  Par  le  seul  fait  de  la  contra- 
vention, des  dommages  et  intérêts  me  sont  dus. 

4.  Les  obligations  de  donner  emportent  souvent  aussi  obli- 
gations de  ne  pas  faire.  L’article  1143  régit  ces  obligations 
accessoires.  Ainsi,  celui  qui  doit  livrer  une  chose  est  lunu, 
jusqu’à  la  livraison,  de  veiller  à sa  conservation  avec  les  soins 
exigés  par  la  loi.  Il  doit  par  suite  ne  rien  faire  qui  l’expose  à 
(les  détériorations , à des  avaries , à une  perte  totale  ou  par- 
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tielle.  C’est  là  une  obligation  dont  l’inexécution  se  résout,  par 
le  seul  fait  de  là  contravention,  en  dommages  et  intérêts.  El  si 
le  promettant  est  d’ailleurs  en  retard  S’exécuter  sou  engage- 
ment principal,  la  mise  en  demeure  qui  le  constate  n'aura  pas 
besoin  de  contenir  une  protestation  particulière  contre  l’in- 
fraction aux  soins  que  réclame  la  nature  du  contrat  pour  la 
conservation  de  la  chose. 

SECTION  IV. 

DES  DOMMAGES  ET  INTÉRÊTS  RÉSULTANT  DE  L'INEXÉCUTION  DK 

l’obligation. 

Article.  1146. 

Les  dommages  et  intérêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le 
débiteur  est  mis  en  demeure  de  remplir  son  obligation, 
excepté  néanmoins  lorsque  la  chose  que  le  débiteur  s’était 
obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être  donnée  ou 
faite  que  dans  un  certain  temps  qu’il  a laissé  passer. 

(Sommaire. 

t . Les  dommages  et  intérêts  no  sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  a été 
mis  en  demeure.  ' . 

2.  Renvoi. 

3.  Hais  ils  ne  comprennent  pas  seulement  le  préjudice  survenu  depuis 

la  mise  en  demeure.  . 

4.  La  mise  en  demeure  n'est  nécessaire  qu’en  matière  de  contrats^ 

COMMENTAIRE? 

1.  Peut-être  serait-il  d’une  méthode  plus  exacté  d’exposer 
d’abord  en  quoi  consistent  les  dommages  et  intérêts,  et  de 
dire  ensuite  à quelle  époque  ils  commencent  à être  dus.  Nous 
nous  astreindrons  néanmoins  à l’ordre  suivi  par  les  rédacteurs 
du  Code. 

« Les  dommages  et  intérêts,  dit  l’article  1146,  ne  sont  dus 
que  lorsque  le  débiteur  est  eu  demeure  de  remplir  son  obliga-  , 
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lion;  excepté  néanmoinslorsque  la  chose  que  le  débiteur  s’était 
obligé  de  donner  ou  de  faire,  ne  pouvait  être  donnée  ou, laite 
que  dans  un  certain  temps  qu'il  a laissé  passer.  » 

2.  Comme  nous  avons  déjà  dît  sous  l’article  4139  comment 
le  débiteur  est  mis  en  demeùre,  soit  par  une  sommation  ou 
par  tout  autre  acte  équivalent,  soit  par  lu  convention  môme, 
lorsque  la  chose  ne  peut  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  cer- 
tain délai  que  le  débiteur  a laissé  passer,  ou  lorsqu’elle  porte 
expressément  qu’il  sera  constitué  en  demeure,  sans  qu'il  soit 
besoin  d’acte,  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  il  nous  suffit 
d’y  renvoyer  le  lecteur. 

3.  De  ce  que  les  dommages  .et  intérêts  ne  sont  dus  en  géné- 
ral que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son 
obligation,  il  ne  s’ensuit  pas  qu’ils  ne  doivent  se  calculer 
que  sur  le  préjudice  causé,  à partir  de  la  mise  en  demeure. 
Vous  deviez,  par  exemple,  me  délivrer  la  chose  vendue  le 
lendemain  de  la  vente  ; six  mois  s’écoulent,  et  vous  ne  m’avez 
pas  encore  fait  délivrance.  Je  vous  adresse  une  sommation,  et, 
deux  jours  après,  vous  me  délivrez  la  chose.  Je  n’aurai  pas 
droit  seulement  à des  dommages  et  intérêts  calculés,  sur  le 
préjudice  qui  m'aura  été  causé  par  les  deux  jours  de  retard  à 
partir  de  la  sommation  ; j’aurai  droit  à des  dommages  et  inté- 
rêts tels  qu’ils  soient  la  réparation  de  tout  le  préjudice  causé 
par  votre  retard,  à partir  du  jour  même  où  la  délivrance  devait 
m’être  faite. 

Il  me  suffit  en  effet  de  protester,  par  votre  mise  en  demeure, 
contre  l’inexécution  encore  pendante  de  vos  engagements, 
pour  que  j’aie  droit  à une  réparation  complète.  Si  donc  la  loi, 
en  exigeant  que  je  vous  mette  préalablement  en  demeure, 
semble  interpréter  mon  silence  dans,  le  sens  d’uue  négation 
de  tout  préjudice  , oe  n’est  pour  elle  qu’une  présomption  qui 
cède  à la  preuve  contraire  résultant  de  ma  demande.  Je  pro- 
teste toujours  assez  à temps,  en  le  faisant  avant  l’exécution  de 
votre  obligation.  Aussi,  l’article  1146  ne  dit-il  pas,  comme 
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l’article  1153  relatif  aux  intérêts,  que  les  dommages  et  intérêts 
ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande;  mais  bien  qu'ils  sont 
dus  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure,  ce  qui  élargit  la  base 
de  leur  supputation,  puisque  la  loi,  sans  déterminer  leur  point 
de  départ , se  borne  à fixer  les  conditions  et  l’époque  de  leur 
exigibilité. 

4.  Nous  ajouterons  que  la  mise  en  demeure  n’est  néces- 
saire, pour  donner  droit  à des  dommages  et  intérêts,  qu’en 
matière  de  contrats.  En  matière  de  délits  ou  de  quasi-délits, 
la  loi  ne  l’exige  point  ; et  la  raison  en  est  bien  simple  : c’est 
que  d’abord  il  ne  s’agit  pas  de  retard  contre  lequel  le  créan- 
cier ait  à protester,  et  qu’ensuite  tout  acte  dommageable  cons- 
tituant une  infraction  à la  loi  civile  ou  pénale  qui  oblige  à ne 
pas  le  faire,  celui  qui  le  commet  contrevient  à une  obligation 
de  ne  pas  faire,  et  doit  par  cela  seul  des  dommages  et  inté- 
rêts (4). 

Article  1147. 

• i 

Le  débiteur  est  condamné,  s’il  y a Heu,  au  payement 
de  dommages  et  intérêts,  soit  à raison  de  l’inexéculion 
de  l’obligation,  soit  à raison  du  retard  dans  l’exécution, 
toutes  les  fois  qu’il  ne  justifie  pas  que  l’inexécution  pro- 
vient d’une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée, 
encore  qu’il  n’y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part. 

Sommaire'. 

I.  Le  débiteur  contrevient  ou  par  le  retord,  ou  par  l'inexécution. 

V.  En  quoi  ils  consistent. 

3.  La  mise  en  demeure  n’esl  nécessaire  qu'en  cas  de  retard. 

4.  L'action  en  garantie  est,  b certain  point  de  vue,  une  action  en  dom- 
mages èl  intérêts. 

5.  Le  débiteur  peut  sejustiûer  par  la  force  majeure, 

6.  Mais  non  par  la  bonne  foi, 

7.  Qui  n'ost  qu’un  motif  d'atténuation. 

(1)  Voy,  Cass.,  8 mai  I83Î.  Sihf.y,  3î,  I,  398. 
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. COMMENTAIRE.  . ’ 

1.  Le  débiteur  contrevient  à Ses  engagements  de  deux  ma- 
nières principales,  soit  par  l'inexécution,  soit  par  le  retard 
dans  l’exécution.  II  est  condamné,  s’il  'y  a lieu,  dit  l’arti- 
cle 111",  au  payement  de  dommages  et  intérêts,  soit  à raison 
de  l’inexécution  de  l’obligation,  soit  à raison  du  retard  dans 
l’exécution. 

2.  Le  simple  retard  fait  sans  doute  que  l’obligation  est  inexé- 
ctitée  ; mais  du  moins  l'inexécution  n’est  pas  définitive,  irré- 
parable. Simplement  ajournée,  l’exécution  s’en  fera  avec  le 
temps.  C'est  une  question  de  délai. 

Ce  que  nous  entendons  par  inexécution  de  l'obligation  peut 
avoir  lieu  de  plusieurs  manières.  Ainsi,  une  obligation  est 
incxéculée,  lorsque,  étant  de  ne  pas  faire,  on  fait  précisément 
ce  qui  était  interdit;  lorsque,  étant  de  faire,  on  fait  autre 
chose  que  ce  qui  était  promis,  ou  qu’on  le  fait  d’une  façon 
mauvaise  et  imparfaite;  lorsque  enfin,  étant  de  donner,  le 
débiteur  y contrevient,  autrement  que  par  un  simple  retard, 
par  un  fait  contraire  aux  engagements  qu’il  S’est  imposés.  Par 
exemple,  je  ne  dois  pas  planter  à moins  de  six  pieds  de  votre 
propriété , je  plante  trois  pieds;  je  dois  vous  planter  une 
haie,  je  creuse  un  fossé;  je  dois  vous  construire  un  mur  à 
chaux  et  à sable,  je  le  fais  en  terre  ; je  Vous  vends  de  mau- 
vaise foi  une  chose  atteinte  de  vices  rédhibitoires;  je  vous 
vends  un  héritage  avec  garantie  de  telle  contenance,  la  con- 
tenance est  moindre;  je  .vous  vends  ou  loue  telle  chose,  vous 
en  êtes  plus  tard  évincé.  Dans  tous  ces  cas,  il  n’y  a pas  simple 
retard  dans  l’exécution  ; il  y a inexécution,  dans  toute  la  force 
du  mot. 

• » I 

3.  Il  est  fort  important  de  distinguer  entre  ces  deux  manières 
de  contrevenir  à ses  engagements.  En  effet,  la  mise  en  de- 
meure n'ayant  pour  but  que  de  constater  légalement  le  retard 
apporté  par  le  débiteur  dans  l'exécution  de  ses  obligations,  il 
suit  qu'elle  n’est  nécessaire  que  dans  les  cas  seulement  oit 
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réexécution  provient  du  simple  retard.  Si  doue  l'exécution 
de  l’obligation,  au  lieu  d’être  simplement  retardée,  avait  été 
imparfaite,  nulle  ou  mauvaise,  des  dommages  et  intérêts  se- 
raient dus  au  créancier  pour  son  inaccomplissement,  sans 
mise  en  demeure  préalable.  La  mise  en  demeure  est  alors 
sans  intérêt  et  sans  application  possibles,  puisqu’il  s’agit,  non 
plus  de  protester  contre  un  retard  datis  l’exécution,  mais 
d’obtenir  la  réparation  d’uu  fait  accompli,  et  constitutif  en  lui- 
même  d’une  infraction  positive  à la  loi  du  contrat. 

■1.  L’action  en  dommages  et  intérêts  prend  quelquefois  un 
nom  propre  ; telle  est  l’action  en  garantie,  qui  est  véritable- 
ment une  action  particulière  en  dommages  et  intérêts,  en  tant 
qu’elle  suppose  l’éviction  accomplie  ou  l’absence  des  qualités 
promises.  Elle  résulte  de  l'inexécution  de  l’engagement,  et 
tend  à la  réparation  du  dommage  causé,  suivant  l’étendue  de 
la  garantie  légale  ou  conventionnelle.  Ce  n'est  pas  à un  autre 
litre  que  le  vendeur  d’un  objet  corporel  doit  garantir  l’acqué- 
■ rour  contre  toute  éviction  (1626-1640),  et  contre  les  défauts 
cachés  de  la  chose  (1641  et  suiv.)  ; le  cédant,  son  cessionnaire 
d'une  créance  ou  d’une  hérédité  (1693  et  suiv,);  celui  qui 
constitue  une  dot,  l’époux  à qui  elle  est  constituée  (1547)  ; le 
bailleur,  son  preneur  (1725  et  suiv.)  ; les  copartageants,  leur 
consort  (884,  886,  1476,  1872).  On  voit  que  la  garantie  dérive 
toujours  d’un  fait  contractuel. 

Mais  il  existe  une  autre  espèce  de  garantie,  que  l’on  appelle 
simple,  par  opposition  à celle  que  nous  venons  d'indiquer,  et 
à laquelle  on  donne  le  nom  de  garantie  formelle  : c’est  la  ga- 
rantie que  se  doivent  les  coobligés  à une  même  dette,  et  qui 
'.fait  qu’ils  sont  garants  les  uns  envers  .les  autres,  jusqu’à  con- 
currence de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  contribuer  entre 
eux  au  payenient  de  la  dette  (Voy.  873  et  suiv.,  1213  et  suiv., 
1221  et  suiv.,  2028  et  suiv.).  Cette  garantie  ne  participe  pas, 
en  principe,  du  caractère  de  l’action  en  dommages  et  inté- 
rêts. C’est  plutôt  et  uniquement  une  action  en  recours,  de  in 
rem  verso,  ou  negotionim  yeslorutn;  une  action  en  rembourse- 
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ment  et  non  en  réparation  de  dommage.  Et  cela  est  si  vrai, 
qu’elle  peut  exister,  sans  que  le  débiteur  contre  lequel  elle  est 
dirigée  ait  manqué  le  moins  du  monde  à ses  engagements. 

Quoi  qu’il  en  soit,  l’action  en  garantie  diffère  encore  de  l’ac- 
tion en  dommages  et  intérêts,  en  ce  quelle  a un  caractère 
autant  de  prévention  que  de  réparation.  Elle  constitue  en 
effet,  à ce  point  de  vue,  un  droit  actif,  en  vertu  duquel  le  ga- 
ranti peut  exiger  que  son  garant  fasse  cesser  la  cause  du  dom- 
mage, prenne  son  fait  et  cause,  le  garantisse  formellement 
enfin,  autant  du  moins  que  la  nature  de  la  garantie  peut  s'y 
prêter  dans  l'espèce  particulière  qui  forme  le  sujet  du  débat. 

5.  Ce  n’est  pas  que  le  débiteur  doive  toujours  être  condamné 
à des  dommages  et  intérêts,  par  cela  seul  que  l'obligation  n’a 
pas  été  strictement  exécutée.  S’il  doit  y être  condamné  toutes 
les  fois  qu’il  ne  justifie  pas  que  l'inexécution  provient  d’une 
cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée,  encore  qu'il  n’y 
ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  (1147)^  lorsque  cette  jus- 
tification est  faite,  tout  est  dit,  il  n’y  a rien  à lui  demander. 

Nous  renvoyons  à l’article  suivant  ce  que  nous  avons  à dire 
de  la  force  majeure. 

6.  Mais  remarquons  que  la  loi  n'admet  pas  la  bonne  foi 
comme  excuse.  11  importe  peu  que  le  débiteur  ait  été  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi  dans  l’inexécution  de  ses  engagements.  Il 
n’en  doit  pas  moins  payer  des  dommages  et  Intérêts.  L’équité 
veut  en  effet  que  celui-là  subisse  le  dommage  qui  l’a  causé, 
de  préférence  au  créancier  qui  l’a  souffert,  sans  avoir  à se  re- 
procher ni  faute,  ni  imprudence. 

7 . Bien  que-,  en  règle  générale,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi 
du  débiteur  qui  n’a  pas  exécuté  son  obligation  importe  peu, 
lorsqu’il  s’agit  de  savoir  en  droit  s’il  est  passible  de  dom- 
mages et  intérêts,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’en  fait  l'une  et 
l’autre  peuvent  avoir  une  grande  influence  sur  la  fixation  de 
leur  quotité.  Nous  verrons  en  effet  que  les  juges  ont  la  faculté 
de  les  modérer  et  de  les  restreindre,  suivant  le£  circonstances. 
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Or  d une  part  la  mauvaise  foi  du  débiteur,  en  le  rendant  in- 
digne de  toute  remise  de  grâce,  le  soumet  à la  rigueur  de  la 
loi  ; tandis  que  sa  bonne  foi,  bien  qu’elle  n’empêche  pas  les 
dommages  et  intérêts  d'être  dus,  peut  déterminer  une  modé- 
ration en  sa  faveur.  Elle  équivaut  aux  circonstances  atté- 
nuantes. 

Article  1148. 

11  n’y  a lieu  à aucuns  dommages  el  intérêts  lorsque, 
par  suite  d’une  force  majeure  ou  d’un  cas  fortuit,  le  dé- 
biteur a été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  à quoi  il 
était  obligé,  ou  a fait  ce  qui  lui  était  interdit. 

/ Sommaire, 

t.  Définition  de  la  lorce  majeure. 

2.  Pourquoi  elle  n’est  pas  imputable.  , 

3.  Elle  provient  de  la  nature  ou  des  faits  de  l’homme. 

4.  Pour  être  fortuit,  un  évènement  n’est  pas  toujours  imprévu. 

5.  On  peut  se  charger  expressément  des  cas  fortuits  ; 

6.  Et  même  tacitement  des  cas  fortuits  prévus.  Exemple. 

7.  Suite.  Exemple  contraire. 

8.  Le  débiteur  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu’il  allègue. 

9.  Parmi  les  cas  fortuits,  il  en  est  qui  ont  d’emblée  ce  caractère, 

10.  Et  d’autres  qui  . ne  sont  pas  exclusifs  de  toute  idée  de  faute,  par 
exemple  l'incendie.  Dès  lors  l’article  1733  rentre  dans  le  droit  com- 
mun, 

tl.  El  devient  applicable  b tout  débiteur  qui  l'allèguo  comme  cause  de  sa 
libération, 

12.  Ainsi  qu'aux  sous-locataires  vis-h-vis  du  locataire  principal, 

13.  Bais  non  h ceux  qui  n'ont  contracté  aucune  obligation,  ni  quant  aux 
choses  qui  n’y  sont  point  comprises.  . 

14.  L’article  1733  ne  limite  pas  les  motifs  d’etfeuse. 

13.  Autres  cas  qui  n’excluent  pas  toute  pensée  de  faute. 

16.  Tels  sont  IcS  cas  de  vol,  do  mort,  de  maladie,  de  destruction  par  les 

bêtes  léroces.  Le  débiteur  doit  établir  par  les  circonstances  l'absence 
de  toute  faute.  , , 

17.  Les  articles  1807  et  1808  ont  laissé  le  cbeptelier  dans  le  droit  com- 
mun. 

18.  Cas  fortuits  exclusifs  par  eux-mêmes  de  toute  pensée  de  faute. 

19.  Le  créancier  doit  alors  prouver  la  faute  qu'il  impute. 

20.  La  faute  s’apprécie  suivant  la  nature  des  engagements. 
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21 . La  faul«  ctmsislc  quelquefois  dans  une  provocation  directe  de  l'évè- 
nement. •.  '• 

32.  La  mise  en  demeure  équivaut  a Taute. 

23.  La  Faute  du  créancier  couvre  la  responsabilité  du  débiteur.  Appli- 
cation de  ce  principe  aux  aubergistes  et  hétcliers. 

34.  Les  architectes  et  entrepreneurs  sont  néanmoins  responsables,  bien 
qu'ils  aient  travaillé  sur  le  plan  du  propriétaire. 

COMMENTAIRE. 

1 . Ulpien  définit  la  force  majeure,  dmnem  vim  eut  resisti  non 
potest  (l)f  toute  force  irrésistible;  fortuitos  castis  quos  nullum 
humanum  consilium  providere potest  (2),  des  cas  fortuits  qu’au- 
cune prudence  humaine  ne  peut  prévoir  ; et  Vinnius  dit  : easum 
fortuitum  definimus  omne  quod  humano  cœptu  prævideri  non 
potest,  nec  cui  præviso  potest  resisti;  nous  entendons  par  cas 
fortuit  tout  évènement  que  la  prudence  humaine  ne  peut  pré- 
voir, et  auquel  on  ne  peut  résister  quand  on  l’a  prévu. 

En  combinant  les  termes  de  l’article  1147  et  ceux  de  l’ar- 
ticle 1148,  on  voit  que  le  Code  Napoléon  entend  par  force 
majeure,  uné  cause  étrangère  qui  ne  peut  être  imputée,  des 
cas  fortuits  auxquels  on  n’a  pu  se  soustraire.  La  force  majeure 
est  donc  tout  évènement  contre  lequel  la  prévoyance  ou  les 

forces  humaines  sont  impuissantes. 

' * * , ' • ' * î'/î  ♦ }*.-.* 

2.  On  comprend  dès  lors  que  nul  ne  doive  répondre  de  la 
force  majeure,  et  que  la  responsabilité  cesse  là  où  l’imputabi- 
lité de  l’évènement  ne  peut  s’adresser  à personne.  Aussi,  l’ar- 
ticle 1148  dit-il  qu’il  n’y  a lieu  à aucuns  dommages  et  intérêts, 
lorsque,  par  suite  d’une  force' majeure  ou  d’un  cas  fortuit,  le 
débiteur  a été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  à quoi  il  était 
obligé,  ou  a fait  ce  qui  lui  était  interdit.  Le  débiteur  qui  n’aura 
pu  remplir  ses  obligations  n’aura  donequ’à  répondre  : il  y a 
eu  force  majeure,  l’évènement  a été  plus  fort  que  moi  ; et  sa 
justification  sera  complète. 

*-  , . # , , , 

(I)L.  15,  ÿ2  ff.  Local  cond.  . • 
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■ 4-  Les  cas  fortuits  ou  du  force  majeure  proviennent  de  deux 
grandes  causes,  soit  de  Ll  nature,  soit  des  faits  de  l'homme,  et, 
dans  tous  les  cas,  d’une  cause  étrangère  (1Ï47). 

Les  cas  de  force  majeure  naturelle  sont  entre  autres  les 
inondations,  lestremblements  de  terre,  les  tempêtes  sur  terre 
et  sur  mer,  la  neige,  la  gelée,  la  grêle,  le  feu  du  ciel,  l’incen- 
die, les  altérations  et  les  dépérissements  naturels  des  choses, 
la  maladie,  la  mort. 

Les  cas  fortuits  provenant  du  fait  de  l’homme  sont  notam- 
ment la  guerre,  l’invasion  ennemie,  l’attaque  de  brigands,  le 
fait  du  prince,  l’abns  de  la  force.  » 

1.  Pour  être  fortuits,  tous  çes  évènements  ne  sont  pas  abso- 
lument et  essentiellement  imprévus.  Tout  én  se  jouant  des 
précautions  et  de  la  puissance  de  l'homme,  ils  n’excèdent  pas 
toujours  la  portée  de  ses  prévisions.  L’article  1773  donne  lui- 
même  à entendre  qull  existe  des  cas  fortuits  prévus  et  impré- 
vus. Tels  sont,  parmi  les  cas  fortuits  prévus,  le  froid,  la  gelée, 
la  neige,  les  pluies,  la  chaleur,  la  foudre,  la  grêle,  les  oura- 
gans, les  tempêtes,  que  nous  savons,  par  expérience,  être  la 
suite  nécessaire  et  les  alternatives  inévitables  des  saisons  et 
des  jours-En  ce  sens,  ils  n'échappent  pas  à nos  prévisions.  Mais 
ils  sont  fortuits,  en  ce  qu'il  nous  est  impossible,  même  avec 
l’expérience  la  plus  exercée  et  l’observation  la  plus  sagace, 
d’en  prévoir  l’époque  précise,  d’en  calculer  les  effets,  et  sur- 
tout dé  les  prévenir  et  de  les  éviter.  Voilà  comment  ils  consti- 
tuent néanmoins  des  cas  de  force  majeure,  exempts  d’imputa- 
bilité, puisqu’ils  sont  exempts  de  faute,  culpd  curent.  Leur 
ideertitude,  jointe  à leur  toute  puissante  fatalité,  en  fait  tou- 
jours une  simple  question  de  risques  et  de  périls. 

5.  Nul  doute  que  le  débiteur  ne  puisse  se  charger,  par  uné' 
convention  expresse,  des  cas  fortuits  prévus  et  imprévus.  Il 
n’eu  doit  pas  moins  payer  alors  au  créancier  Ips  dommages  et 
intérêts  résultant  de  l’inaccoipplissemcnt  de  ses  obligations 
(4302).  Par.exception  cependant  l'article  4841  porte  qu’on  ne 
peut  stipuler  que  le  preneur  supportera  la  perte  totale  du 
T-  '•  34 
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cheptel,  qnoique  arrivée  par  cas  fortuit  et  sans  sa  faute.  Mais 
l’exception  confirme  ici  la  règle  générale  que  le  débiteur  peut 
prendre  la  force  majeure  it  ses  risques  et  périls. 

6.  Il  pourrait  même  se  charger  tacitement  des  cas  fortuits 
que  nous  appelons  prévus.  Par  exemple,  un  meunier  s'oblige 
à me  fournir  tant  de  kilogrammes  de  farine,  du  1er  juillet  au 
1"  octobre.  Il  sait  que  pendant  l’étiage  son  moulin  est  ordi- 
nairement plus  ou  moins  longtemps  privé  d’eau.  La  sécheresse 
survenue,  pourvu  qu’elle  n’ait  pas  été  extraordinaire,  ne  le 
dispensera  pas  de  me  paver  les  dommages  et  intérêts  qui  me 
sont  dus  pour  inexécution  de  ses  engagements.  Elle  ne  sau- 
rait en  effet  constituer  un  cas  proprement  dit  de  force  ma- 
jeure, puisqu’elle  ne  dépassait  pas  ses  prévisions,  et  qüe,  pou- 
vant se  douter  de  révèuemenl,  il  ne  l’a  pas  excepté  du  contrat. 
Il  est  donc  présumé  l’avoir  pris  tacitement  à ses  risques  et 
périls. 

7.  Que  si  néanmoins  le  débiteur  a pu  raisonnablement  pen- 

ser, bien  qu’il  s'agisse  d'un  cas  fortuit  prévu,  qu’il  pouvait  ue 
pas  arriver  dans  le  temps  où  il  devait  exécuter  son  obligation, 
alors  il  s’excusera  par  la  force  majeure.  Ainsi;  dans  le  cœur 
de  l’hiver,  un  voiturier  se  charge  d’un  transport  de  marchan- 
dises ou  de  personnes.  S’il  peut  s’attendre,  à raison  de  la  sai- 
son, à plus  ou  moins  de  neiges  ou  de  gelées,  il  peut  croire 
aussi  qu’il  sera  assez  heureux  pour  échapper  au  mauvais 
temps,  et  exécuter  sans  encombre  le  transport  dont  il  s’est 
chargé.  La  neige  et  la  gelée  surviennent.  Il  ne  peut  se  mettre 
en  route  ou  est  arrêté.  Il  est  excusable  par  la  force  majeure; 
c’est  qu’alors  on  ne  peut  pas  dire  qu’au  moment  du  contrat 
il  ait  précisément  prévu  l’évènement  qui  l’a  empêché  d’accom- 
plir sa  promesse.  . . • ,.  • 

• 8.  Comme  les  cas  de  force  majeure  libèrent  le.  débiteur  de 

tous  dommages  et  intérêts,  c’est  à lui  de  justifier  que  l’inexé- 
cution de  son  obligation  provient  d’une  cause  étrangère  qui  ne 
peut  lui  être  imputée, et  qui  l’a  empêché  de  donner  ou  défaire 
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ce  à quoi  il  était  obligé,  ou  l'a  contraint  de  faire  cc  qui  lui  était 
interdit.  Celte  preuve  est  mise  à sa  charge,  par  la  raison  que 
celui  qüi  se  prétend  libéré,  demandeur  dans  son  exception, 
doit  justifier  le  fait  qui  a produit  l'extinction  dé  son  engage- 
ment (1302,  1315, 1732,  1733, 1784,  1808). 

9.  Parmi  les  faits  que  le  débiteur  peut  invoquer  comme  cons- 
tituant des  cas  de  force  majeure,  il  en  est  qui  apparaissent 
d'emblée  avec  ce  caractère,  et  qui  par  eux-mêmes  sont  es- 
sentiellement des  évènements  qui  dominent  la  puissance  de 
l’homme,  et  déjouenl  les  calculs  de  sa  prévoyance.  Établir  leur 
existence,  c’est  prouver  en'  même  temps  qu'ils  ne  sont  par 
eux-mêmes  imputables  à personne.  Tels  sont  les  inondations, 
les  tremblements  de  terre,  la  grêle,  la.  neige,  les  orages,  les 
tempêtes,  le  tait  du  prince,  la  guerre,  une  attaque  de  brigands, 
l'abus  de  la  force.  Quand  ces  faits  sont  prouvés,  tout  est  dit  ; 
le  débiteur  est  quille  de  tous  dommages  et  intérêts,  à moins 
que  le  créancier  n’établisse,  ainsi  que  nous  l’expliquerons 
pltls  loin,  que  l’évènement  soi-disant  de  force  majeure  a été 
provoqué  ou  aggravé  par  quelque  faute  imputable  au  débiteur. 

10.  li  en  est  d’autres,  au  contraire,  qui  par  eux-mémes  n’ex- 
cluent pas  toute  pensée  de  faute  et  d’imprudence.  Tel  est 
notamment  l’incendie.  Si  en  effet  l’incehdie  peut  provenir 
d'une  cause  étrangère  an  débiteur,  il  peut  également  proveuir 
de  son  fait,  de  son  manque  personnel  de  soins.  Aussi,  était-ce 
autrefois  une  grave  question,  en  matière  de  bail,  que  de  savoir 
si  c'était  au  bailleur  ou  au  preneur  à prouver  l’existence  ou 
l’absence  de  toute  faulè  imputable. 

Les  uns,  se  fondant  sur  ki  maxime,  incendium  fit  plerumque 
culpâ  rnhabitantium  (1),  pensaient  que  c’était  au  locataire  à 
prouver  que  l’incendie  était  arrivé-sans  sa  faute  (2).  .< 

D’autres  estimaient  que  c’était  au  locateur  à prouver  que. 
le  locataire  était  en  faute  (3).  Mais  la  première  opinion  qui 

(I)  !..  3.  [f.  I>e  off.  prerf.  viffil.—L.  11,  ff.  De peri.  cl  comm : rti  vend, 

(i)  Fachikke,  Cunlrov.,  liv.  1,  ch.  87.— Vînmes,  Um'ÿl.,  U».  1,  oh.  33. 

(3)  Hekrys,  t.  3,  liv.  i,  Qiiest.,  83 
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obligeait  le  preueur  à prouver  l'absence  île  toute  faute  de  sa 
part,  était  la  plus  généralement  suivie  (l).,Elle  a été  consacrée 
par  le  Code  Napoléon.  ' ÿ •:  . 

Les  dispositions  de  l’article  1733  ne  sont  pas  une  exception 
particulière  au  louage.  Elles  se  rattachent  aux  principes  or- 
dinaires du  droit  commun.  El  cela  est  si  vrai  qu’en  effaçant 
pour  un  moment  ces  dispositions  du  titre  du  bail,  on  serait 
forcément  amené  à les  y introduire  par  les  principes  généraux 
du  droit.  Alors  en  effet  qu’une  personne  doit  restituer  ou  déli- 
vrer une  chose  à autrui,  son  obligation  une  fois  prouvée,  elle 
ne  peut  être  libérée  qu’à  la  charge  par  elle  d’établir  le  fait  qui 
produit  l’extinctiou  de  son  engagement  (1315);  et  ce  fait  doit 
être  exclusif  de  toute  idée  de  faute  et  de  négligence.  Si  donc 
le  débiteur  invoque,  comme  cause  de  sa  libération,  un  fait  de 
force  majeure,  il  doit  prouver  le  cas  fortuit  qu’il  àllègue  (1302), 
c’est-à-dire  prouver  que  l'inexécution  de  son  obligation  pro- 
vient réellement  et  indubitablement  d’une  cause  étrangère  qui 
ue  peut  lui  être  imputée  (1147).  Or  l’incendie  peut-il  en  lui- 
même  être  considéré  comme  cause  étrangère,  comme  cas  for- 
tuit, comme  force  majeure?  Suffit-il  de  dire  : le  feu  a dévoré 
la  chose?  Tout  est-il  prouvé  par  la  seule  preuve  du  fait  tout 
nu  d’incendie?  Evidemment  non  (2). 

Si  nous  faisons  un  appel  à-  l’expérience,  elle  démontre  que 
les  incendies  arrivent  le  plus  souvent,  il  nous  suffirait  de  dire 
aussi  souvent,  par  la  faute  du  délenlenret  de  l’habitant.  Voilà 
donc  la  position  des  parties  ; le  débiteur  dit  : l’incendie  a dé- 
voré la  chose  ; le  créancier  répond  : mais  il  n’est  pas  prouvé 
que  vous  soyez  exempt  de  faute , l’incendie  n’excluant  pas 
toute  pensée  de  négligence  de  votre  part.  Prouvez  donc  que 
vous  n’êtes  pas  en  faute.  Prétendez-vons  que  l’incendie  arrive 
aussi  souvent  par  cas  fortuit?  Aussi  souvent!...  Il  n’y  a donc 
pas  preuve  complète  de  la  force  majeure  et  de  l'absence  de 
toute  faute.  C’est  tout  au  plus  une  présomption,  coitirebalati- 


(I)  Voy.  Merlin,  -Rép. , v"  .Incendie,  ÿ 9,  a»  9.  *' 

(9)  Oui,  luivant  M.  Promllinn,  U$uf.,  T.  3,  n°  1540. 
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céç'par  une  présomption  contraire  d’égale  force.  Donc  tous 
ne  faites  pas  la  preuve  que  vous  êtes  obligé  de  faire  pour  vous  , 

prétendre  libéré;  et  votré  position,  comme  locataire,  est  abso- 
lument  la  même  que  celle  de  toute  personne  obligée  par  la  loi, 
ou  par  une  convention  de  veillera  la  conservation  de  la  chose 
d'autrui.  Vous  devez  enfin  établir,  tout  doute  et  toute  incerti- 
tude cessant,  l’existence  du  fait  qui  a produit,  suivant  vous,  , 

l’extinction  de  votre  obligation,  et,  si  vous  invoquez  un  cas  de 
force  majeure,  prouver  que  c’est  bien  un  fait  de  force  majeure 
ôu  un  cas  fortuit,  exempt  de  tonte  faute,  de  toute  négligence.  k 
Ce  n’est  après  tout  que  faire  la.  preuve  que  les  articles  1345  et 
1302  exigent  de  tout  débiteur;  il  doit  prouver  le  cas  fortuit 
qu’il  allègue  (1).  Or  il  n’y  a là  rien  qui  ressemble  à une  pré- 
somption  exceptionnelle  de  faute;  car  les  dispositions  de  la  loi 
ne  sont  que  la  conséquence  des  principes  généraux  qui  ré- 
gissent la  position  de  quiconque  se  prétend  libéré  de  ses  en- 
gagements. 

H.  De  ce  que  l’article  1133  ne  contient qa’une  application  ^ 
spéciale  des  dispositions  du  droit  commun,  nous  déduisons 
les  conséquences  suivantes.  ' . * ’ 

Le  colon  partiaire  (2),  le  vendeur  (3),  le  commodataire, 
le  voiturier,  le  dépositaire  (4),  le  mandataire,  le  gagiste,  l’an- 
tichrésiste  (5),  l’usufruitier  (6),  le  propriétaire  d’une  usine  qui 
reçoit  des  matières  pour  les  travailler  et  les  préparer  (7),  même 

r : 

(A)  Troplong,  Louage,  n“  364,  — Zacharie,  t.  3,  pag.  13,  nu  9.  — 

Durahton,  t.  17,  n°  104. —Contra,  Duvkroier,  Louage,  j.  1,  n“  408. 

(S)  Tropumig,  Louage , n°  373.  — Mmes,  14  août  1850.  Sirey,  50, 

2,  477.  — Conlrà,  Limoges,  21  fév.  1839.  SmEY,  39,  2,  405.,—  6 juill.  . 

1840.  Sirey,  41,  2,  167.  ' - 

(3)  L.  tl,  ([.  De  per.  et  comm.  rei  tend. 

(4)  Lyon,  7 mars  18-10.  Siret,  40,  2,  275. 

(5)  Riom,  1Ô  mars  1836.  Dalloz,  36,  2,  166. 

(6)  Zacharie,  t.  4,  pag,  15,  o**  15.  — Toulouse,  15  mai  1837.  Sirey, 

37,  2,  357.  v Conlrd,  ProudHom,  lieu/.,  t.-  3,  n»  1551  el  sui».  •. 

(7)  Cass.,  14  juin  1827.  SirEy,  27,  1,  493. —'Lyon,  Il  mai  1819‘. 

Sirsy,  50,  9,  523.  ’ • 
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le  simple  détenteur  ei  possesseur  de  fait  (l),  tous  ceux  enfin 
qui  sont  tenus  (le  veiller  à la  conservation  d'une  chose  dans 
l' intérêt  d’un  tiers,  par  suite  d’une  obligation  contractée  vis-à- 
vif  de  ce  dernier,  soit  quelle  résulte  d’un  contrat  ou  d’uu 
quasi-contrat,  sont  astreints  à prouver  que  l’incendie  qu'ils 
invoquent  connue  produisant  l'extinction  de  leur  engagement 
est  un  ras  fortuit,  proveuaui  d’une  cause  étrangère  qui  ne  peut 
leur  être  imputée. 

Mais  il  faut  bien  remarquer  qu’ils  ne  soûl  tenus  de  faire 
cette  preuve  qu’en  ce  qui  concerne  exclusivement  la  chose 
pat  liculiére  pour  lu  conservation  de  laquelle  ils  ont  promis 
leurs  soins.  Car  1 obligation  do  proQver  le  cas  fortuit  ne  ré- 
sulte pour  eux  que  de  l’obligation  qu’ils  se  sont  imposée  de 
veiller  à la  conservation  de  la  chose,  avec  tous  les  soins  que 
comporte  la  nature  de  la  convention  ou  du  quasi-contrat.  Ainsi, 
la  présomption  de  taule  ue  s’étend  pas  au  mobilier  placé  par 
le  propriétaire  dans  la  maison,  s’il  n’est  lui-ménie  compris 
dans  I obligation  dont  le  débiteur  est  tenu  (2).  Ainsi  encore, 
elle  ne  s’étend  point  à la  maison  voisine  de  celle  iocendiée, 
appartenant  ati  même  propriétaire.  Quant  à l’irteentiie  de  celle- 
làx  ii  faut  prouver  là  faute. 

Il  n en  faut  point  conclure  toutefois  que  la  responsabilité 
se  borne  a ht  seule  partie  occupée  ou  possédée.  La  responsa- 
bilité totale  ou  solidaire  établie  par  les  articles  4733  et  1734 
repousse  cette  limitation. 

42.  Les  mêmes  raisons  qui  ont  fait  édicter  les  articles  4 733 
et  1734,  les  rendent  également  applicables  aux  sous-locataires 
vis-à-vis  du  locataire  principal  qui  tient  la  place  dit  proprié- 
taire, et  envers  lequel  ils  ont  contracté  une  obligation  person- 
nelle de  conserver  et  de  reqdre  la  chose  louée  (3),  Et  même 

(1)  Zacbarle,  t.  î,  pag.  13,  u<*9.  — Tnopi.ONG,  louage,  n°  366. 

[î)  Zai.bari.e,  t.  3,  pag.  15.  — Duvergier  , Louage,  T I,  n°  430. — 
Troplong,  Louage,  393.  — Lyon,  17  jauv.  103-k  Sirey,  34,  3,  341. 

(3)  Toullikr,  t.  U,  rr  169.  — Duvergier,  Louage,  T.  1,  n“  434.  - 
Troplong,  Louage,  ii"373.  — Duranton,  t.  17,  ir  113. 
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dans  ce  cas,  la  responsabilité  des  sous-locataires  peut  être  plus 
(■tendue  qu'envers  le  propriétaire;  car  le  locataire  principal 
a droit,  à titre  de  dommages  et  intérêts;  non  seulement  aux 
indemnités  dont  il  est  tenu  envers  le  propriétaire,  mais  encore 
à la  part  de  bénéfices  dout  il  est  privé  par  l’incendie  (1). 

Le  propriétaire  peut  lui-même  alors  exercer  l’action  en, 
responsabilité  contre  les  sous-locataires.  Mais  comme  ces  der- 
niers n’ont  contracté  vis-à-vis  de  lui  aucune  obligation  per- 
sonnelle et  directe,  il  n'agit  contre  eux  que  comme  exerçant 
les  droits  et  actions  du  locataire  principal,  son  obligé  direct, 
conformément  à l’article  1166.  Ce  n’est  pas  dans  un  autre  sens 
que  les  auteurs  lui  reconnaissent  le  droit  d’agir  directement 
envers  eux  (2).  11  en  résulte  que  les  sous-locataires  peuvent 
opposer  à cette  action  du  propriétaire  toutes  les  exceptions 
qui  leur  compétent  contre  l’action  en  responsabilité  qui  serait 
intentée  contre  eux  par  le  locataire  principal,  soit  qu’elles  ré- 
sultent des  stipulations  de  la  sous-location,  du  fait,  ou  de  la 
cohabitation  du  locataire  principal,  au  mdhient  de  l’incen- 
die (3).  Il  n'en  est  pas  de  cette  action  comme  de  celle  en  pave- 
ment des  loyers,  qui  se  donne  directement  contre  le  sous-lo- . 
cataire,  en  conséquence  du  senl  fait  de  sa  possession  person- 
nelle, conformément  à l’article  f753.  Au  contraire,  l’action  en 
responsabilité,  bien  que  ta  Loi  impose  à tous  les  mêmes  devoirs 
de  surveillance,  n’ayant  d'autre  fondement  que  l’obligation 
conventionnelle  de  conserver  et  de  rendre  la  chose  louée, 
■iexistc  que  vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  contracté  cette  obliga- 
tion, et  seulement  encore  en  favfeur  de  ceux  à l’égard  desquels 
elle  a été  contractée  ou  de  leurs  ayabts-cause.  Le  propriétaire 
gagne,  an  surplus,  à l’intervfention  du  sous-locataire,  une  nou- 
velle garantie  que  sans  elle  il  n’aurait  pas.  N’est-ce  donc  point 
assez?  Et  faut-il  encore  assimiler  le  cas  où  il  y a un  locataire 

(l)Ronen,  10  fév,  1843.  Sirf.y,  43,  2,  23f. 

(9)  Thoplong,  Louage,  »'■  372.  — Duiukton,  t.  17,  n»  112,--  Tow.- 

LIER,  T.  li,  tl"  169. 

(3)  Besançon,  Il  niai  1854.  Sirey,  54,  2,  613.  — Conirà,  Paris,  12 
fév.  1851,  Sirey,  51,  2,  207.  - 18  juin  1851.  Sirey,  52,  ,2,  235. 
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principal  el  des  sous-locataires,  à celui  où  il  y a plusieurs  lo- 
cataires tenant  directement  leurs  droits  du  bailleur,  pour  leur 
appliquer  les  dispositions  si  rigoureuses  de  l’article  1~34?  C’est 
cette  assimilation  qui  nous  paraît  contraire  au  droit  et  à l'é- 
quité. Dans  le  cas  même  où  l'action  pour  incendie  serait  donnée 
directement  contre  le  sous-locataire,  il  pourrait  encore  y op- 
poser toutes  exceptions  libératoires,  puisque  la  loi,  à la  dif- 
férence du  cas  où  il  s’agit  du  payement  des  loyers,  n’y  met 
aucune  restriction  à l’égard  du  bailleur.  H peut  donc  se  pré- 
tendre libéré  envers  lui  par  les  mêmes  raisons  qui  le  libèrent 
envers  le  locataire  principal. 

13.  Lorsqu’il  n’existe  aucune  obligation  personnellement  con- 
tractée vis-à-vis  de  celui  qui  a souffert  de  l’incendie,  et  que  ce 
dernier  ne  demande  de  dommages  et  intérêts  qu’eu  se  fondant 
sur  l’existence  d’un  délit  ou  d'un  quasi-délit,  il  doit  prouver 
que  l’incendie  a eu  lieu  par  suite  d’une  négligence  et  d’une 
faute  imputables  à la  personne  contre  laquelle  il  poursuit  la 
réparation  du  dommage.  Il  est  en  effet  dans  les  termes  du 
droit  commun,  qui  veut  que  l’on  prouve  l’obligation  dont  on 
réclame  le  payement  (1315).  Or  le  poursuivant  n'aura  établi 
son  droit  et  sa  créance  qu'en  prouvant  le  fait  matériel  d’abord, 
et  ensuite  toutes  les  circonstances  qui  en  font  remonter  la 
responsabilité  jusqu’à  son  prétendu  débiteur.  C’est  alors  qn’il 
est  vrai  de  dire  que  la  faute  ne  se  présume  pas. 

Il  suit  de  là  qu’entre  colocataires  la  présomption  de  faute, 
en  cas  d'incendie,  n’existe  point,  puisque,  entre  eux,  il  n’y  a 
pas  d’engagement  contracté  (1); 

Que,  par  la  même  raison,  elle  n’existe  point  de  voisin  à voi- 
sin. C’est  à celui  qui  prétend  à une  réparation  à prouver  que 
l’incendie  est  un  fait  imputable,  enîun(mot,  qu’il  y a quasi- 
délit  (2); 

(I)  Troplong,  Louage,  n"  367.— Merlin,  Rép.,  v°  Incendie,  $ S,  n”  9. 
— Duranton,  t.  17,  n°  m.  _ Zachariæ,  t.  3,  pag.  15.  — Cass.,  Il 
avril  1831.  Siret,  31,  I,  196.  ’ ■ 

(*)  Merlin,  Rép.,  y"  incendie,  § 9,  rr  9.-—  Il  ta  Anton  , t.  17  n’'  105 
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Qu’elle  disparaît  également  au  cas  où  le  proprétaire  resté 
en  possession  d’une  partie  de  la  maison,  a transmis  le  feu  à lai' 
portion  occupée  par  son  locataire!  Vis-à-vis  de  ce  dernier  il  n’y  • 
a pas  obligation  contractée  (1)  ; 

Qu’elle  s’efface  enfin  dans  le  cas  où  le  propriétaire  habite 
lui-méme  une  partie  de.  la  maison  louée,  en  ce  sens  du  moins 
qu’il  doit  préalablement  établir  que  le  feu  n’a  pas  pris  dans  la 
portion  par  lui  occupée,  et  qu’il  a été  communiqué  par  le  loca- 
taire ou  les  locataires,  vis-à-vis  desquels  renaît  alors  la  présomp- 
tion de  faute,  comme  s’ils  étaient  seuls  habitants  (2).  En  vain 
prétendrait-on , dans  ce  cas , diviser  la  responsabilité  entre 
le  propriétaire  et  les  autres  occupants,  pour  soustraire  ceux- 
ci  à la,  solidarité,  et  ne  les  rendre  responsables  que  séparé- 
ment des  portions  par  eux  louées.  Du  moment  en  effet  que 
le  propriétaire  ne  peut  être  considéré  que  comme  un  locataire, 
une  fois  qu’il  a prouvé  que  l’incendie  n’a  pas  commencé  dans 
la  partie  par  lui  occupée,  il  est  dispensé  de  toute  responsabi- 
lité personnelle,  et  il  ne  reste  que  la  responsabilité  solidaire 
des  locataires  à Son  égard  (3^. 

Que  si  l’incendie  s’est  communiqué  à la  tnaison’Jouée,  après 
avoir  pris  naissance  dans  la  maison  voisine  appartenant  au' 
locataire,  dans  ce  cas,  le  propriétaire  doit  établir  la  faute  ; il 
est  alors  réputé  simple  voisin.  ' 

14.  Les  termes  de  l'article  1733  ne  limitent  pas,  au  surplus, 
les  motifs  d’excuSe  que  le  preneur  peut<  invoquer.  Le  bon  sens 
se  révolte  à la  pensée  qu’il  ne  puisse  pas  faire  valoir  comme 

— Duvergier,  Louage,  t t,  n°  412.  — Troplowg,  Louage,  n”  36S.  — 
Zaciiari.e,  t.  3,  pag.  15.  Cass.,  18  déc.  1827.  SireV,  28,  1,  44.  — 
Contrà,  Toullier,  t.  Il,  n"  172. 

(1)  Tropuong,  Louage,  n°  368.  — Duvergier,  Louage,  t.  I,  n"  412. 

— Cass  , 18  déc.  .1827.  Sirey,  28,  1,  44.  *—  l'^juill.  1834.  Sirey,  34, 
t,  559.  - 7 mai  1855.  Sirey,  55,  1,  444. 

(2)  Troplong,  Louage,  n"’  370  et  380. — Duvergier,  t.  1,  n"  425. — 
Cass.,  20  nov.  1855.  SiuEy,  56,  t,  103.  — Centra,  Duraktok,  t.  17, 
fl»  109. 

(3',  Contra  ZaCBaRMS,  f.  3,  pag.  14,  n1*  12. 
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moyen  (le  justification  la  circonstance  que,  au  moment  de  l'in- 
cendie, il  était  absent  avec  toute  sa  Tainille,  sous  prétexte  que 
l’article  1733  n’admet  pas  nommément  cette  excuse.  11  nous 
semble  cependant  qu'il  emploie  des  expressions  assez  larges 
et  assez  commodes,  en  réservant  au  preneur  le  droit  de  se  jus- 
tifier, en  prouvant  que  l’incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure.  C’est  suffisamment  donner  à entendre  qu’il  lui 
suffira  d établir,  directement  ou  indirectement,  par  toute  espèce 
de  moyens  et  de  raisons,  que  l’incendie  a eu  lieu  sans  sa  faute 
(1732),  c’est-à-dire  quoiqu’il  ait  apporté  à la  conservation  de 
la  chose  tous  les  soins  d’un  bon  père  de  famille,  les  seuls 
dont  il  soit  tenu  (1728).  Cette  preuve  faite,  il  est  clair  que 
l'évènement  ne  lui  étant  pas  imputable  est,  quant  à lui,  un 
pur  iras  fortuit  ou  de  force  majeure;  il  est  clair  enfin  qu’il 
a prouvé  dés  lors,  dans  les  termes  mêmes  de  l’article  1733, 
que  l’incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  (1). 

Celte  interprétation  est  d’autant  plus  raisonnable  et  juste,  que 
le  droit  commun,  dont  l'article  1733  n’est  que  l’expression,  ne 
limite  point,  à l’égard  du  débiteur,  les  moyens  d’établir  son 
irresponsabilité  en  fait,  et  que  le  Code  Napoléon,  ne  considé- 
rant l’Origine  des  évènements  que  sous  le  rapport  de  leur  im- 
putabilité, donne  pour  synonyme  de  la  force  majeure  et  du 
cas  fortuit  toute  cause  étrangère  qui  ne  peut  être  imputée  au 
débiteur  (1147,1148),  ou  aux  personnes  dont  il  répond  léga- 
lement. 

1 . f , • » 

13.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'iucendie,  comme  cas  for- 
tuit en  lui-même,  nous  le  disons  de  tous  les  évènements  qui, 
sans  avoir  immédiatement,  et  en  eux-mêmes  le  caractère  de 
force  majeure,  ont  retardé  ou  empêché  l'exécution  d’une  con- 
vention. Le  débiteur  aura  à se  justifier  de  .toute  imputabilité 
. .1  * * 

(t)  Troplong,  Louage,  d"  383..  — Duvkrgier,  t.  1,  ni  435. — Proc- 
uiion,  Veuf.,  T.  4,  n°  1553.  — Godefroy,  sur  b loi  1 i,ff.  Dcper.clcomm. 
rei  vend.  — Rouen,  16  janv.,  1845.  Sirey,  45,  2,  473.  *-  Grenoble,  30 
no».  1853.  Sirey,  54,  1,  677.  — Metz,  38  juill.  cl  3t  déc.  1854.  Sirey, 
55,  3,  131  .—CorUrà,  Toüi.üer,  t.  Il,  n»  161.— Zachariæ,  t.  3,  pag.  14. 
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de  faute.  Ce  sera  une  nécessité  pour  lui;  mais  il  n’y  aura 
aucune  restriction  dans  l'admissibilité  de  ses  moyens  d éxcuse. 
Il  lui  suffira,  dans  tous  les  eas,  de  prouver  que  le  fait  a eu  lieu  ■ 
sans  sa  faute,  et  non  par  le  manque  des  soius  dont  il  était  tenu, 
suivant  la  nature  de  ses  engagements. 

Tels  sont  les  cas  où  une  voiturë  verse  en  roule,  où  elle  se 
brise,  où  un  wagon  déraille,  où  une  machine  à vapeur  fait 
explosion.  Comme  ces  évènements  peuvent  tout  aussi  bien  ar- 
river par  la  faute  et  l'imprudence  des  agents  préposés  à leur 
direction  et  à leur  mise  en  mouvement,  il  ne  suffit  pas  de  les 
alléguer  pour  être  quitte  de  l'accomplissement  de  ses  obliga- 
tions. Il  faut  de  plus  prouver  qu’ils  sont  arrivés  par  cas^for- 
tuit,  par  force  majeure,  sans  faute  imputable.  Mais,  nous  le  ré- 
pétons, cette  preuve  ne  sera  à la  charge  du  prétendu  obligé  que 
vis-à-vis  de  ceux  envers  lesquels  il  a contracté  une  obligation, 
et  seulement  encore  pour  ce  qui  concerne  les  choses  sur  les- 
quelles porte  son  engagement.  Quant  aux  tiers  et  aux  autres 
choses,  il  y a un  délit  ou  un  quasi-délit  dont  la  preuve  est  à 
la  charge  de  celui  qui  en  demande  la  réparation.  • • 

16.  Voici  d’autres  faits  qui  par  eux-mêmes  n’excluent  pas 
non  plus  toute  pensée  de  faute.  Par  exemple,  une  chose  est 
enlevée  par  des  voleurs;  une  bête  est  dévorée  par  des  animaux 
féroces,  tombe  malade,  vient  à périr  (1).  Si  d’un  côté  on  peut 
présumer  que  tout  cela  est  arrivé  par  cas  fortuit  et  force  ma- 
jeure, on  peut  présumer  aussi  qu’une  faute  personnelle ji’y 
est  pas  demeurée  étrangère.  Il  ne  suffira  donc  pas  au  débiteur 
de  la  chose  d’alléguer  qu’elleaété  volée,  dévorée  par  des  bêtes 
féroces,  atteinte  de  maladie  ou  de  mort,  pour  être  libéré  de 
tous  dommages  et  intérêts.  Il  doit  prouver  qu’il  n’y  a eu  au- 
cune négligence  de  sa  part  ; et  c’est  alors  seulement  que,  sur 
cette  preuve  faite,  l’évènement  est  réputé  cas  fortuit  et  purgé 
tle  toute  présomption  de  faute.  ■ 

La  loi  romaine  ne  range  elle-même  les  cas  de  mort  parmi 

(I)  Vov.  Tnori-ONG,  Société,  it»  584. 
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les  faits  de  la  prestation  desquels  le  débiteur  n’est  point  tenu, 
que  tout  autant  qu’ils  sont  arrivés  sans  dol  et  faute  de  sa  part, 
quœ  sine  dolo  et  culpû  ejus  accidunt  (1).  Qu’on  ne  dise  point 
que  c’est  lui  imposer  une  preuve  impossible  d’un  fait  négatif. 
Non,  on  ne  l’astreint  pas  à faire  la  preuve  d’uue  négative;  car 
l’absence  de  dol  et  de  faute  u’est  que  le  fait  positif  d'apport  de 
soins  convenables.  Or  ce  fait  tombe  parfaitement  en  preuve, 
puisqu’il  peut  se  déduire  des  circonstances. 

17.  Tel  est  le  droit  commun.  Mais  on  a prétendu  que  les 
articles  1807  et  1808  avaient  introduit  une  exception  en  faveur 
du  chcptelier,  qu’il  lui  suffisait  par  conséquent  de  prouver  que 
les  bêtes  avaient  été  volées,  dévorées  par  les  loups,  étaient 
péries  de  maladie  ou  d’accident,  pour  être  présumé  exempt 
de  faute,  jusqu’ù  la  preuve  du  contraire  i la  charge  du  bail- 
leur (2). 

Quant  à nous,  nous  croyons  que  le  cheptelier  est  resté  dans 
la  position  commune  à tout  débiteur,  et  qu’il  doit  justifier  l’ab- 
sence de  toute  faute  qui  lui  soit  imputable.  Il  faut  convenir  en 
effet  que  la  faveur  de  l’exception  serait  assez  mal  placée,  puis- 
que le  cheptelier,  par  sa  position  et  sa  pauvreté  habituelle,  a 
plus  de  moyens  et  plus  de  tentations  de  commettre  des  fraudes. 
Aussi,  le  droit  romain  exigeait-il  que  le  pitre  prouvât  que  les 
Itêles  avaient  été  volées,  sans  fraude  de  sa  part,  dira,  suatn 
fraudent  (3)  ; et  dans  notre  ancien  droit  la  plupart  des  auteurs 
voulaient  que  le  cheptelier  prouvât  que  la  perle  des  bétes 
était  arrivée  saus  sa  faute  çl  par  cas  fortuit  (4).  C’est  cette 
opinion  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  suivie.  Le  projet  sou- 
mis aux  Cours  portait  : «,  En  cas  de  coulestation  sur  la  perle 
du  cheptel,  c’est  au  bailleur  à prouver  qu’il  a péri  par  la  faute 

(1)L.  18,  ff.  Commod. 

(S)  Troplong,  Louage , n°  1099.  — Duranton,  t'.  17,  n“  979. 

(3)  Ulpien,  I.  9,  J 4,  ff.  Loc.  coud. 

^4)  Voy.  Coquille,  Nivernais,  lit.  91,  arl.  3.  — Banelli,  Des  cheptels. 
pag.  966  et  siiiv.  — Auroux  nts  Pommiers,  Bourbonnais,  Des  cheptels, 
arl.  54.  — Conlrà,  Pothier,  Des  cheptels,  pag.  59. 
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du  preneur,  pourvu  que  celui-ci  représente  les  peaux  des  bêtes 
mortes.  » On  avait  suivi  l’opinion  de  Pothier,  sauf  pour  la  der- 
nière disposition.  Mais  cette  rédaction  fnt  modifiée  sur  les 
observations  des  Cours  de  Lyon  et  de  Rennes  (1),  qui  deman- 
dèrent que  le  preneur  fût  tenu,  en  eus  de  contestation  sur  la 
cause  de  la  perte  du  cheptel,  de  prouver  qu'il  avait  péri  sans 
sa  fauté  ou  par  cas  fortuit,  ce  qui  est  la  même  chose.  Elles 
faisaient  observer,  avec  Banelli,  que  l’exhibition  des  peaux 
était  une  garantie  insignifiante,  puisque  le  preneur  pouvait  en 
trouver  facilement  pour  soutenir  sa  fourberie,  ou  faire  son 
profit  de  la  chair,  en  gardant  la  peau.  La  rédaction  primitive 
fut  donc  changée,  et  l’on  dit  que,  en  cas  de  contestation,  le 
preneur  serait  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  (1808). 

Jusque-là  rien  n’est  plus  clair.  Par  cela  même  qu’il  n'y  a de 
cas  fortuit  que  là  où  il  n’y  a aucune  faute  imputable,  être  tenu 
de  prouver  le  cas  fortuit,  c’est  être  tenu  de  prouver  l’absence 
de  toute  faute  de  sa  part.  Mais  l’article  ajoute  : et  le  bailleur 
sera  tenu  de  prouver  la  faute  qu’il  impute  au  preneur.  Si  ces 
derniers  mots  avaient  le  sens  que  leur  attribuent  les  auteurs 
que  nous  combattons,  il  en  résulterait  une  contradiction  entre 
eux  et  la  première  partie  de  l’article.  Car  la  loi  ne  commen- 
cerait à obliger  le  preneur  à prouver  le  cas  fortuit,  c’est-à-dire 
l'absence  de  toute  négligence  personnelle,  que  pour  le  dispen- 
ser immédiatement  de  faire  cette  preuve.  Tel  ne  saurait  être 
le  sens  de  l’article  1808.  Il  est  plus  vrai  de  dire  que  le  légis- 
lateur moderne  ne  s’est  écarté  de  l’opinion  de  Pothier  que 
pour  en  revenir  pleinement  à celle  d’Ulpien,  de  Coquille, 
d’Auroux,  de  Banelli.  Et  s’il  met  à la  charge  du  bailleur  la 
preuve  de  la  faute  qu’il  impute  au  preneur,  une  fois  le  cas 
fortuit  prouvé,  c’est  qu’en  effet  le  cas,  sans  cesser  d’être  for- 
tuit, peut  néanmoins,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  avoir 
été  suivi  ou  précédé  de  quelque  faute  sans  laqaelle  la  perte  ne 
serait  pas  arrivée,  et  dont  le  débiteur  est  responsable  (1807). 

Le  cheplëlier,  pas  plus  que  tout  autre  débiteur,  n’est  donc 

(I)  Voy.  F F,  s et,  t.  4,  pag.  Î09. 
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pas  dispensé  de  prouver  le  fait  qui  produit  l'exlincliou  de  sojn 
obligation.  Il  ne  lui  suffira  donc,  pas  de  prouver  que  les  bêles 
confiées  à sa  garde  ont  été  volées,  dévorées  par  les  loups, 
qu’elles  sont  périesde  maladie  ou  d’accident  ; il  devra  établir, 
en  rendant  compte  et  en  donnant  raison  des  diverses  circons- 
tances du  fait,  que  leur  enlèvement,  leur  mort,  leur  perle  sont 
arrivés  sans  sa  faute,  et  malgré  tous  les  soins  qu’il  en  a pris 
en  bon  père  de  famille  (1806)  (1).  ■ 

Gn  demandera  sans  doute  en  quel  cas  la  seconde  disposition 
de  l’article  1808  recevra  son  application.  Nous  l’avons  déjà 
fait  pressentir  : ce  sera  lorsque  de  la  part  du  preneur  à cheptel 
il  y aura  quelquefauleet  quelque  négligence  qui  ne  se  confon- 
dront point  avec  les  causes  mêmes  de  l’évènement.  Par  exem- 
ple, c’est  une  inondation  qui  a entraîné  les  étables  avec  les 
bestiaux.  A coup  sûr,  le  fait  duchepteliern’a  été  pour  rien  dans 
l’arrivée  d’un  semblable  lait,- qui  porte  essentiellement  le  ca- 
ractère de  cas  fortuit  et  de  force  majeure.  11  lui  suffira  donc 
d’en  établir  la  preuve,  et  voilà  la  première  disposition  de  l’ar- 
ticle 1808  parfaitement  remplie.  Voyous  pour  l’autre  : le  bail- 
leur peut  dirç  que  le  cheptelier  avait  le  temps  de  sauver  les 
bestiaux;  que  le  sinistre  ne  l’a  pas  pris  à l’improviste;  que  si 
enfin  le  cheptel  a péri,  c’est  par  suite  d’une  faute  qui  sans 
doute  n'a  pas  provoqué  l'évènement,  mais  en  a du  moins  amené 
ou  aggravé  les  résultats.  Voilà  la  faute  que  le  bailleur  doit 
prouver.  . •• 

Supposons  encore  un  de  ces  faits  qui,  à la  différence  d'une 
inondation,  ne  sont  pas  en  eux-mêmes  des  faits  de  force  ma- 
jeure. Supposons  un  cas  d’incendie  ; le  preneur  à cheptel  a 
prouvé  que  l’incendie  est  arrivé  sans  sa  faute.  Il  a ainsi  prouvé 
le  cas  fortuit,  conformément  à l’article  1808;  mais  le  bâilleur 
prétend  que  si  la  faute  du  cheptelier  n'est  pas  la  cause  fie  l’io- 
ceudie,  elle  l’est  du  moins  de  la  peyte  des  bestiaux,  en  ce  sens 
qu’il  pouvait  très-bien  les  faire  sortir  des  étables,  ce  .que  son 
défaut  de  soins  et  sa  négligence  l’ont  empêché  de  faire.  C'est 

(I)  Duveroif.r,  Louage,  t.  ï,  39H<  399..  . . _ • . 
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celle  fautemccessoire  et,  Secondaire  dont  la  loi  met  la  preuve 
à la  charge  du  bailleur,  parce  que,  jusqu’à  cette  preuve,  le 
cas  fortuit  prouvé  exclut  toute  idée  de  faute,  et  libère  consé- 
quemment le  débiteur. 

18.  Venons  maintenant  aux  cas  fortuits  exclusifs  au  premier 
abord  de  toute  idée  de  faute.  Il  est  évident  que  le  débiteur  n'a 
rien  autre  chose  à faire  que  d’en  prouver  l'existence,  et  que, 
cette  preuve  faite,  il  est  libéré.  Ainsi,  il  lui  suffira  de  prouver 
que  la  chose  a péri  par  inondation,  par  grêle,  par  tremblement- 
de  terre,  enfin  par  un  fait  ayant  en  lui-même  et  essentielle- 
ment les  caractères  de  la  force  majeure. 

19.  Mais  si,  dans  ce  cas,  tout  est  fini  quant  à la  preuve  qu'il 
doit  faire,  à raison  de  la  présomption  plus  forte  d’innocence 
qui  résulte  en  sa  faveur  de  la  nature  de  l’évènement,  tout  n’est 
pas  cependant  encore  terminé.  Il  peut  arriver  en  effet  que, 
sans  cesser  d’être  un  cas  de  force  majeure,  le  fait  ait  été  pré- 
cédé, accompagné  ou  suivi  de  quelque  faute  de  la  part  du 
débiteur,  sans  laquelle  il  ne  serait  pas  arrivé  ou  plutôt  n’aurait 
pas  eu  les  mêmes  résultats.  C’est  alors  au  créancier  qui  al- 
lègue la  faute  à en  prouver  l’existence.  Le  débiteur  a fait  sa 
preuve  en  justifiant  l’existence  d’un  cas  fortuit  qui,  à ce  titré, 
le  purge,  jusqu’à  preuve  contraire,  de  toute  présomption  de 
culpabilité. 

Ainsi,  vous  vous  chargez  de  faucher  et  d’engranger  mes 
foins.  La  pluie  survient,  et  ils  s’avarient  dans  le  pré.  U vous 
suffira  d’établir  l'existence  dit  mauvais  temps,  pour  échapper 
à toute  action  en  dommages  et  intérêts.  Mais  à celte  preuve 
faite  de  votre  côté,  je  pourrai  répondre  en  prouvant  à mon 
tour  qu’avant  les  pluies  mon  foin  était  suffisamment  sec  et 
bon  à engranger;  que  malgré  l’exemple  des  voisins, malgré 
mes  conseils  et  mes  invitations,  malgré  des  indications  sures 
d'orages  prochains,  vous  avez  persisté  à ne  point  vouloir  lé 
serrer  ; que  c’est,  en  un  mot,  par  votre  faute  et  votre  négli- 
gence que  vos  engagements  n’ont  pas  été  remplis/  • ‘ ' •> 

Empruntons  des  exemples  aux  hypolhèsesmêmes  de  la  loi. 
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Si  1'cmpruuieur  emploie  la  chose  à un  autre  usage  ou  pour 
un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  la  perle 
arrivée  même  par  cas  fortuit  (1881).  La  faute  du  débiteur  con- 
sistant alors  dans  l'emploi  de  la  chose  à un  autre  usage,  ou 
dans  la  prolongation  de  son  emploi  convenu,  le  préteur  doit 
la  prouver;  sinon,  la  perle  arrivée  par  cas  fortuit  demeure  à 
son  compte.  Nous  observons  en  passant  que  retenir  simple- 
ment la  chose,  sans  l’employer,  ne  constitue  point  la  faute 
prévue  par  l'article  1881.  Car  il  ne  parle  pas  de  rétention  sim- 
ple, mais  d'emploi  réel  de  la  chose  prêtée. 

Si  la  chose  périt  par  cas  fortuit  dont  l'emprunteur  aurait 
pu  la  garantir,  en  employant  la  sienne  propre,  ou  si  ne  pou- 
vant conserver  que  l’une  des  deux,  il  a préféré  la  sienne,  il 
est  tenu  de  la  perle  de  l’autre  (1882).  Dans  tous  ces  cas,  la 
preuve  du  cas  fortuit  est  bieu  à la  charge  du  débiteur;  mais 
la  preuve  de  la  faute  imputable  à ce  dernier  est  à la  charge 
du  créancier,  aussitôt  que  le  cas  fortuit  est  dûment  justifié. 

20.  Sans  insister  davantage,  nous  observerons,  quant  à la 
qualité  de  la  faute  imputable  au  débiteur,  qu’elle  doit  consti- 
tuer un  manquement  aux  soins  dont  il  est  tenu,  suivant  la  na- 
ture spéciale  de  ses  engagements. 

21 . Ce  ne  sera  pas  toujours  une  simple  faute  que  le  créancier 
aura  à imputer  au  débiteur;  ce  sera  quelquefois  un  fait  en 
rapport  de  provocation  directe  avec  l’évènement.  Ainsi,  je 
provoque  un  alignement  pour  lequel  l'autorité  prononce,  sur 
mes  propres  instances,  la  démolition  d’une  maison  que  j'ai 
affermée  à un  tiers.  Je  provoque  le  percement  d’une  rue  nou- 
velle et  l’expropriation  de  terrains  que  j’ai  donnés  à bail. 
Lorsque  mes  locataires  et  fermiers  réclameront  contre  moi 
des  dommages  et  intérêts  pour  privation  de  jouissance,  je 
pourrai  sans  doute  m’abriter  un  instant  derrière  la  preuve 
qu’il  y a eu  fait  du  prince,  force  majeure.  Mais  ils  pourront 
de  leur  côté. prouver  que  la  cause  de  leur  dommage  ne  m’est 
pas  étrangère,  que  par  conséquent  le  fait  de  l’autorité  n’a, 
dans  Ie6  circonstances  actuelles,  que  les  apparences  d’uu  cas 
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de.  force  majeure,  et  qu’au  fond  il  n'est  imputable  qu’à  moi- 
même  (t). 

22.  Le  debiteur,  alors  même  qu’il  n’est  pas  autrement  en 
faille,  est  responsable  de  la  perle  de  la  chose  arrivée  même 
par  cas  fortuit,  quand  celte  perle  est  survenue  après  sa  mise' 
en  demeure.  Il  est  conséquemment  tenu,  dans  ce  cas,  des  dom- 
mages et  intérêts  pour  inexécution  de  ses  engagements,  à 
moins  qu’il  ne  prouve  que  la  chose  eût  dû  également  périr 
entre  les  mains  du  créancier  (1302,  1042)  (2). 

23.  Quelle  que  soit  la  nature  de  l’acle,  la  responsabilité,  du 
débiteur  Cesse  dans  tous  les  cas  où  le  créancier  est  lui-même 
en  feule  à l’égard  de  sa  chose.  A lui  seul  revient  alors  la  res- 
ponsabilité de  ses  œuvres.  Ainsi,  les  aubergistes  et  hôteliers 
cessent  d’être  responsables  de  la  perte  des  objets  apportés  par 
les  voyageurs,  lorsque  ceux-ci  les  ont  exposés  eux-mêmes 
dans  des  lieux  ouverts  à tout  le  monde,  ou  qu’ils  ont  négligé 
de  retirer  les  clefs  mises  à leur  disposition  des  meubles  ou  des 
appartements  à leur  usage  (3),  pourvu  toutefois  que  le  détour- 
nement et  la  soustraction  aient  été  commis  par  des  étrangers 
allant  et  venant  dans  l’auberge.  Car  s’ils  avaient  été  commis 
par  des  préposés  ou  domestiques,  le  maître  ne  pourrait  alléguer 
aucune  imprudence  de  la  part  des  voyageurs,  parce  qu’ils  n’ont 
pas  eu  à prendre  plus  de  précautions  envers  eux  qu’envers  lui- 
même,  puisqu’il  les  a également  présentés  à leur  confiance,  et 
qu’il  n’est  pas  admis  à prouver  qu’il  n'a  pu  empêcher  le  fait 
qui  donne  lieu  à sa  responsabilité  (4). 

Elle  ne  cesserait  thème  point  dans  le  cas  on,  par  des  affiches 
et  placards,  l’aubergiste  aurait  entendu  prévenir  les  voyageurs 

(I)  Bordeaux,  24  déc.  1833.  Dalloz,  1834,3,  70.— Voy.  encore  Cass.,- 
8 janv.  1851.  Sik£Y,  al,  1,  I0C. 

(S)  Voy  Douât,  Lois  eiv.,  liv.  2,,tit.  9. 

(3)  Dcranton,  t.  13,  n»  366,  et  t.  18,  n°  80.  — Zachari.c,  t.  3,  pag. 

117.,—  TrOplong  ,'DépAl,  n"  938. — Rouen  , 4 fêv.  1847:  Sirev,48,  9, 
452.  * ' 

(4)  Voy.  1150,  n,"  9. 

t.  i.  , 35 
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des  limite*  qu'il  lui  assignait,  cl  des  mesures,  de  précaution 
auxquelles  il  les  soumettait  personnellement.  Pour  qu'il  en 
fût  autrement,  il  faudrait  que  ces  affiches  ou  placards  consti- 
tuassent un  contrat  entre  l’aubergiste  et  les  voyageurs.  Outre 
qu’une  pareille  supposition  est  repoussée  par  le  bon  sens,  il 
est  à remarquer  que  le  contrat  prétendu  ne  se  trouverait  formé 
qu'après  l’entrée  du  voyageur  dans  l’établissement,  c’est-à- 
dire  à un  moment  où  le  dépôt  nécessaire  existe  déjà,  avec 
toutes  les  garanties  que  la  loi  y a attachées.  Si  ces  affiches  et 
placards  avaient  pour  résultat  de  décharger,,  en  tout  ou  en 
partie,  les  dépositaires  de  leur  responsabilité  de  droit  ; s’ils 
étaient  autre  chose  que  de  simples  avis  destinés,  par  leur 
forme  comminatoire,  à recommander  au  voyageur  la  pru- 
dence et  les  soins,  ce  serait  un  véritable  piège  tendu  à l'igno- 
rance des  uns,  à la  bonne  foi  des  autres,  à la  confiance  forcée 
de  tous.  Ils  ne  forment  donc  point  contrat  entre  l'aubergiste 
et  le  voyageur,  sauf  au  juge  le  droit  d'apprécier  les  circons- 
tances, et  de  maintenir,  modifier  ou  restreindre,  d’après  les 
faits  de  la  cause,  la  responsabilité  du  dépositaire  (1). 

24.  Par  exception  cependant,  les  architectes  et  entrepre- 
neurs sont  responsables  des  vices  de  leurs  constructions,  alors 
même  qu’ils  n’ont  fait  que  bâtir  sur  le  plan  et  d’après  (es  indi- 
cations du  propriétaire.  Ils  n’échappéraieut  même  pas  à la 
garantie  que  leur  impose  la  loi,  sous  prétexte  qu’ils  auraient 
prévenu  le  maître  des  vices  de  la  construction  projetée,  et 
qu’ils  n’auraient  continué  les  travaux  que  sur  son  refus  d’ob- 
tempérer à leurs  observations.  Les  connaissances  spéciales 
que  suppose  leur  art  leur  imposent  en  effet  des  obligations 
. d’autant  plus  rigoureuses.  La  témérité  de  leur  entreprise 
est  inexcusable,  et  la  docilité  de  leur  complaisance  criminelle 
aux  yeux  de  la  loi.  Après  avoir  usé  du  droit  de  remontran- 
ces, si  le  propriétaire  persiste  dans  scs  projets,  qti’ils  s’abs- 
tiennent d’exéeuter  ou  dé  continuer  des  travaux  à l'accom- 
plissement desquels  la  lof  défend,  dans  un  intérêt  public,  de 

(1)  TroploHÔ,  n°  241. 

• ' f 
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donner  un  consentement  valable.  Qu’its  soient  au  moins  bièn 
avertis  que  les  vices  de  construction  ne  cesseront  pas  de  leur 
être  imputables  (1).  . ; - y ■ ' 

Mais  il -n’en  est  pas  moins  vrai  que,  en  règle  générale,  le 
créancier  n'a  point  de  dommages  et  intérêts  à prétendre  contre 
le  débiteur,  alors  que  c’est  par  son  fait  personnel  que  les  en- 
gagements de  ce  dernier  n’ont  pas  été  exécutés.  La  responsa- 
bilité de  l’un  est  couverte  par  la  garantie  de  l’autre,  et  s’il  n’y 
a pas  un  cas  de  force  majeure  proprement  dite,  il  n’en  est  pas 
moins  certain  que  l’inexécution  provient  d’une  cause  étran- 
gère au  débiteur  et  qui  ne  peut  lui  être  imputée  (H 47). 

Article  1149. 

tes  dommages  et  iuiérêts  dus  au  créancier  sont,  eu 
général,  de  la  perle  qu’il  a faite  et  du  gain  dont  il  a été 
privé,  sauf  les  exceptions  et  modifications  ci-après. 

: Sommaire, 

t.  Définition  des  dommages  et  intérêts. 

S.  Ne  sont  pas  des  dommages  et  intérêts  les  restitutions  de  frnits  et 
antres  accessoires. 

3.  11  n’y  a lieu  a dommages  et  intérêts  quVn  désespoir  et  dans  l’impos- 
sibilité d'une  exécution  parfaite. 

’ «t  1 * * • .■  , 

COMMENTAIRE. 

, . ».  • ' • I , 

I . La  définition  des  dommages  et  intérêts  est  dans  le  mot 
lui-même.  Ils  comprennent  en. même  temps  la  perte  éprouvée, 
damnum  emergens,  et  le  bénéfice  manqué,  lucrum  cessant,  eu 
un  mot,  suivant  les  expressions -de  Paul  (à),  quantum  meà  in- 
ter fuit,  id  est  quantum  mihi  abest,  quantwnque  lucrari  potur, 
ce  que  j’ai  perdu,  ce  que  j’ai  pn  gagner.  Et  pour  employer  les 

- - • •’ . ,••*.»:  _ ’ •*: 

(I)  Duvergier,  Louage,  t.  2,  n"  351.  — Troplokg,  Louage,  t.  3, 
ii”  935.  — Zaciiariæ,  t.  3,  pag.  48.  .—  Cass.,  10  fév.  1835.  SirXy,  35, 
I.  175.  — Bourges,  13  août  1841.  Sirev,  42,  2,  73.  — Cass.,  19  mai 
1851.  Siret,  51,  t,  393.  — Bastia,  7 mars  1854.  Sirey,  54,  2,  165. 

;*)  h.  13,  ff-  Hem  rat.  hab.  . • 
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termes  de  l'article  1149,  les  dommages  et  intérêts  dus  au 
créancier  sont,  en  général,  do  la  perte  qu'il  a faite  et  du  gain 
dont  il  a été  privé,  sauf  les  exceptions  et  modifications  ci- 
après,  dont  nous  allons  nousoccuper  en  expliquant  les  articles 
suivants.  .. . > 

2.  Mais  il  ne  faut  pas  comprendre  parmi  les 'dommages  et 
intérêts  les  restitutions  de  fruits  et  autres  accesssoires  qui, 
quelquefois,  sous  une  dénomination  commune,  s’y  trouvent 
englobés.  La  restitution  de  ces  choses  n'est  pas  une  réparation  ; 
elle  n’est  de  la  part  de  celui  qui  y a droit  que  la  reprise  de  sa 
propriété,  niera  rei  persecutio  (1).  De  lit  celte  conséquence, 
que  pour  y avoir  droit,  il  n’est  pas  besoin  de  mettre  le.  débi- 
teur en  demeure  ; ou  du  moins  la  mise  en  demeure  ne  peut 
avoir  d’autre  but  utile  que  de  faire  cesser  la  bonne  foi  du  dé- 
tenteur. 

3.  Les  dommages  et  intérêts  ne  sont  que  la  réparation  pécu- 

niaire du  préjudice  causé  au  créancier  par  l’inexécution,  ou 
par  le  retard  dans  l’exécution  du  contrat.  Ils  remplacent,  sous 
forme  d’indemnité  en  argent,  ce  qui  manque  dans  l’exécutiou 
stricte  des  engagements  du  débiteur.  Il  suit  de  là  qu’ils  ne 
sont  dus  qu’eu  désespoir  d’exécution  parfaite,  faute  de  mieux, 
dans  l’impossibilité  de  faire  autrement,  ou  de  réparer  d'autre, 
façon  le  dommage  causé.  Là  où  l'exécution  sera  possible,  le 
créancier  devra  donc  la  poursuivre,  jusqu’à  bout  de  moyens  ; 
et  ce  sera  seulement  alors  que  les  juges  seront  bien  venus  à 
compenser  l’inexécution  du  contrat  par  des  dommages  et  in- 
térêts. *•  • •.  - • 

Je  vous  ai  vendu  ma  maison  et  me  suis  obligé  à vous  met- 
tre en  possession  tout  de  suite  ; cependant  je  continue  de  la 
détenir.  Quant  au  retard  que  j’ai  mis  dans  la  délivrance,  c’est 
un  fait  qui  n’est  pas  autrement  réparable  que  par  des  domma- 
ges et  intérêts.  Mais,  pour  avoir  été  différéè,  l'exécution  de  la 
vente  n'en  est  pas  moins  toujours  possible.  C'est  elle  que  vous, 

/*'«•.«  ; \ ,*  , i 

• r ;4-,  ..  . '■.*  • • * 

(1)  Dumoulin,  i)e  eo  quod  interesl,  n°  2t9.  - 
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acquereur,  devez  demander,  <H  que  moi,  vendeur.  Je  dois  par- 
faire. Je  ne  pourrais  malgré  vous,  ni  vous  malgré  moi,  la 
compenser  par  des  dommages  et  intérêts.  On  comprend  que 
nous  écartons  l’hypothèse  où  l’acquéreur  aurait  demandé  la 
résolution,  d'après  l'article  1184.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  n’y 
aurait  plus  ù exécuter  un*  contrat  résolu. 

Par  exemple  encore,  je  vous  ai  vendu  une  chose  apparte- 
nant à autrui  ; mais  J’en  suis  devenu  plus  tard  propriétaire.  Le 
Contratesl  consolidé,  et  l'exécution  peut  s’en  faire,  tout  comme 
si  j’avais  eu  la  propriété  de  la  chose  au  moment  de  la  vente. 
C’est  à elle  que  nous  devons  nous  eu  tenir,  et  je  ne  puis  pas 
plus  être  quitte,  que  vous  satisfait,  au  moyen  de  simples  dom- 
mages et  intérêts.  , ' ‘ ‘ 

, Article  1150, 

Le  débiteur  n’est  tenu  que  des  dommages  et  iptérêts 
qui  ont  été  prévus,  ou  qu’on  a pu  prévoir,  lors  du  contrat, 
lorsque  ce  n’est  point  par  son  dol  que  l’obligation  n’est 
point  exécutée. 

Sommaire, 

I . Dumoulin  a le  premier  posé  les  véritables  principes  en  cette  matière. 
'i.  Sauf  tes  cas  de  dot,  le$  dommages  et  intérêts  ne  comprennent  que  ce 
qui  a été  prévu  ou  a pu  être  prévu  lors  du  contrat.  Exemple. 

3.  Suite.  - 

4.  Exemple  d,e  tonneaux  vendus  pour  loger  du  cidre  et  dans  lesquels  on 

a mis  du  vin.  ...  j 

5.  Ne  fussent-ils  même  pas  bous  pour  le  cidrp,  le  fournisseur  ne  dqit 
payer  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  cidre.  Autre  exemple. 
Controverse. 

(>.  Le  charpentier  qui  a étayé  est-il  responsable  de  la  perte  des  meubles 
comme  de  la. chute  de  la  maison?  Distinction. 

7.  Suite.  ' . '• 

8.  Les  voituriers  et  messagistes  doivent,  pour  les  efTets  perdus,  payer 

jusqu’à  concurrencé  de  la  valeur  des  choses  qu’ils  pouvaient  raison- 
nablement présumer.  • - 

9.  Do  même,  pour  tes  aubergistes  et  hôteliers. 

10.  Les  dommages  et  Intérêts  vont  aussi  loin  que  les  prévisions  du  débi- 
teur lors  du  contrat.  Abrogation  du  droit  romain  à cet  égard. 
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1 1.  Du  l'ancienne  théorie  dus  cas  certains  cl  dus  cas  incertains, 
tî.  Des  dommages  et  intérêts  autrefois  appelés,  propres  et  communs. 

13.  En  cas  de  dol,  tes  dommages  et  intérêts  vont  au-del'a  dus  nrévisions 
du  débiteur. 

14.  L'article  1 150  n'est  pas  applicable  en  matière  de  délits  ou  de  quasi- 
délits. 

COMMENTAIRE. 

' , . . . S l.  ■ .. 

1.  En  lisant  le  traité  du  Dumouiiu  sur  les  dommages  et  in- 
térêts, on  ëst  étonné  de  quelles  difficultés  cette  matière  était 
autrefois  hérissée,  difficultés  d'autaut  plus  graves  qu’elles 
étaient  soulevées  à l’occasion  de  questions  pratiques  très  diffé- 
rentes, et  qu'on  n’apercevait  pas  encore,  dans  la  confusion  de 
leur  variété  infinie,  les  principes  généraux  et  communs  capa- 
bles de  les  dominer  toutes,  et  de  constituer  un  corps  de  doc- 
trine avec  l’unité  qui  lui  est  nécessaire.  Dumoulin  les  décou- 
vrit et  les  éleva  sur  les  ruines  qu’il  avait  faites  autour  d’eux. 
Depuis,,  ils  sont  restés  debout,  tels  qne  ce  puissant  génie  les 
avait  posés. 

2.  Le  débiteur,  dit  l’article  4450,  n’est  tenu  que  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  oDt  été  prévus  ou  qu’ou  a pu  prévoir 
lors  du  contrat.  Telle  était  la  règle  posée  par  Dumoulin  (1). 

Je  vous  ai  vendu  des  pièces  de  bois  dont  vous  vous  êtes 
servi  pour  étayer  votre  maison.  Elle  tombe,  par  suite  de  lin- 
suffisance  et  de  la  mauvaise  qualité  des  étais.  Je  ne  vous  dois 
aucuns  dommages  et  intérêts  pour  la  chute  de  votre  maison. 
Car  j'ignorais  ta  destination  des  bois  vendus,  ou,  ia  connais- 
sant, je  n’étais  pas  forcé  de  m’y  entendre  mieux  que  vous  (2). 
Je  ne  vous  devrai  donc  tout  au  plus  d’indemnité  que  pour  la 
mauvaise  qualité  du  bois,  si  elle  résulte  de  vices  cachés.  Tel 
serait  le  cas  où  j'aurais  acheté  d’un  particulier  des  tonneaux 
défectueux,  saus  qu’il  eut  connaissance  des  vices  dont  ils 
étaient  atteints.  Il  ne  me  devrait  pas  de  dommages  et  intérêts 
pour  le  vin  qui  s’ÿ  serait  gâté  (3).  . . 

,(i)N»«o:' 

fi)  Dumoulin,  De  eo  quod  inhresl,  ir  4.  — Pothier,  Ôblig.,  n'  lli'W 
13}  Pothier,  fente,  n"  415. 
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3.  Mais  si  c'était  un  charpentier,  un  homme  à ce  connais- 
sant, qui  harum  rerum  peritiam  profitelür,  et  sachant  la  des- 
tination de  la  chose,  qui  m’eut  vendu  des  pièces  de  bois,  me 
donnant  ainsi  une  assurance  tacite  résultant  de  sa  profession, 
il  me  devrait  des  dommages  et  intérêts,  non  seulement  pour 
la  mauvaise  qualité'  des  bois  vendus,  mais  encore  pour  la 
chute  de  ma  maison.  Causa  proxima  intéresse  non  respicit  tigna 
ipsa  tantum...  respicit...  süsccptum  periculum  domûs  me æ (1). 
Les  dommages  et  intérêts  vont  ici  plus  loin  que  la  valeur  de 
la  chose  sur  laquelle  porte  principalement  la  convention,  ultra 
rem  principaletn,  parce  que  le  charpentier,  en  faisant  métier 
de  s’y  connaître,  a engagé  jusque-là  sa  responsabilité,  soit  ta- 
citement par.  sa  profession,  soit  expressément  par  le  contrat. 

De  même , est  responsable  de  la  chute  de  l’édifice,  l’archi- 
tecte qui  a donné  un  plan  vicieux  de  charpente,  dont  l’exécu- 
tion a compromis  la  solidité  du  bâtiment  tout  entier.  Sa  res- 
ponsabilité-ne  se  borne  pas  à ce  qui  concerne  la  charpente; 
mais  elle  s’étend  à tout  ce  qui  devait  subir  l'influence  de  cette 
partie  du  travail,  dont  la  mauvaise  exécution,  sur  les  plans 
fournis,  constitue  une  faute  à la  charge  de  l’architecte,  au-delà 
même  de  l’objet  spécial  de  la  convention. 

4.  C’est  en  effet  une  conséquence  fie  la  règle  posée  par  l’ar- 

ticle 1150,  que  les  dommages  et  intérêts  ne  peuvent  jamais 
excéder  la  chose  principale,  et  se  baser  sur  des  résultats  qui 
s’y  rattachent  par  des  rapports  plus  ou  moins  éloignés,  à 
moins  que  le  débiteur  n’y  ait  engagé  sa  responsabilité  expres- 
sément ou  tacitement.  . \ 

Je  vous  veuds  des  tonneaux  pour  loger  du  çidre.  Vous  y 
mettez  du  vin.  Il  se  gâte  par  la  mauvaise  qualité  du  fût.  Je 
n’en  suis  pas  responsable  (2). 

Je  ne  vous  devrai  même  pas  de  dommages  et  intérêts  jus- 
qu’à, concurrence  de  la  valeur  du  cidre.  Caty  à cet  égard,  la 

• • * t * 

(t)  Dumoulin,  d1'  5.  — Pothier,  iliiil.,  et  Vente,  n°  ÏI3.  * 

(S‘  Dcuouun,  n"  60. 
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fuute  vous  eu  revient  pour  avoir  mis  dans  les  tonneaux  du  vin 
' au  lieu  de  cidre,  contrairement  à leur  destination  prévue. 

5.  Mais  si  les  tonneaux  n’étaient  pas  bons  même  pour  du 
cidre,  on  peut  dire  que  de  même  que  la  faute  de  l'acheteur  ne 
doit  pas  aggraver  l’obligation  du  vendeur,  de  hiême  elle  ne 
' purge  pas  sa  faute  ; quemadmodum  ob  culpnm  emptoris  non  débet 
obliyatio  aggravari,  ita  ob  citlpam  emptoris  non  purgatur  culpa 
venditoris.  Je  vous  devrai  en  conséquence  une  indemnité,  jus- 
qu’à concurrence  de  la  valeur  du  cidre,  c'est-à-dire  le  montant 
des  seuls  dommages  et  intérêts  prévus  et  promis  tacitement, 
mslimationem  periculiprævisi  et  tacitè  suscepti,  licetnon  illud, 
sed  aliud  non  prorsùs  remotum  accident,  bien  que  ce  ne  soit 
pas  précisément  le  risque  prévu  qui  se  soit  accompli,  mais  un 
autre  qui  n’est  pas  sans  rapport  av'ec  lui.  VoHà  ce  que  décide 
Dumoulin  (1)-.  Et  il  porté  la  même  décision  (2),  au  cas  où  le 
propriétaire  d’une  grande  et  d’une  petite  maison  emploie,  pour 
étayer  la  grande,  des  pièces  de  bois  livrées  pour  étayer  la  pe- 
tite, et  insuffisantes  même  pour  celle-ci.  Le  fournisseur  des 
bois  ne  devra,  pour  la  chute  de  la  graiide  maison,  de  dom- 
mages et  intérêts  que  jusqu’à  concurrence  de  la  valeur  de  la 
petite. 

M.  Duranton  (3)  est  cependant  d’une  opinion  contraire.  Il 
pense  que  le  Vendeur  des  tonneaux  et  des  étais  ne  doit  pas  être 
autrement  traité  que  celui  qui  a vendu  une  chose  atteinte  de 
vices  cachés,  de  telle  sorte  qu’il  ne  devra  pas  ou  devra  des 
dommages  et  intérêts,  suivant  qu'il  aura  été  de  bdnne  ou  de 
mauvaise  foi,  sans  que  ces  dommages  et  intérêts  puissent  se 
calculer,  ultra  rem  principalem,  au-delà' de  la  chose  princi- 
pale, c’est-à-dire  des  tonneaux  et  des  étais.  Suivant  lui,  il  ne 
doit  auciiùe  réparation  pour  la  perte  du  vin,  pour  la  chute 
de  la  maison,  parce  qu’elles  ne  se  rapportent  pas  à la  desti- 

! . * . •'  r ' • : 

— Pothier;  Vente,  n”  2i4.  . ■ 

(i)  N"  Oî.  — Conf:,  Pothier,  Oblirj.,  n ‘ 163.  — I'ropi.omg,  Venir, 
n"  574. 

(3)  T.  10,  a-  479.  • " • . 
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nation  (le  la  chose,  cl  que  te  seul  préjudice  imputable  n'est 
pas  survenu.  Mais  il  faut  remarquer  que  Pothier  çl  Dumoulin 
distinguent  entre  le  cas  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  ; car  ils 
ne  soumettent  le  vendeur  à des  dommages  et  intérêts  que  tout 
autant  qu’il  est  en  faute  et  de  mauvaise  foi,  ce  qui  s’apprécie  . 
par  lès  circonstances,  par  sa  profession,  par  sa  qualité.  Or, 

‘ quant  an  calcul  de  ces  dommages  et  intérêts,  s’il  est  vrai  que 
le  préjudice  survenu  ne  soit  pas  précisément  celui  qui  pouvait, 
être  prévu  lors  du  contrat,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’il  a 
un  rapport  intime  avec  la  destination  de  la  chose,  et  que  le  fait 
■ de  l’acheteur  ne  saurait  purger  la  faute  dh  vendeur,  puisqu’il 
n’emploie  pas  fa  chose  à un  usage  totalement  étranger  à la 
pensée  des  contractants.  D'ailleurs,  le  montant  du  préjudice 
se  réduit  au  chiffre  pour  lequel  le  vendeur  a engagé  seulement 
sa  responsabilité.  Voilà  pourquoi  nous  préférons  l’opinion  con- 
traire à celle  de  M.  Duranton. 

6..  Alors  même  que  le  charpentier  est  responsable  de  la 
chute  de  la  maison,  arrivée  soit  par  la  mauvaise  qualité  ou  ta 
vicieuse  disposition  des  étais,  il  n’est  pas  responsable  de  la 
perte  des  meubles  qui  s’y  trouvaient.  Il  y a eu  faute  et  iinpru- 
dence  de  la  part  du  propriétaire  de  les  y laisser,  contraire- 
ment aux  habitudes  ordinaires  (1).  ’ • 

Que  si  néanmoins  il  en  avait  garanti  l’entière  sécurité,  s’il 
avait  su  ou  pu  prévoir  que  durant  les  réparations  le  proprié- 
taire devait  ne  point  déménager,  et  y continuer  même  son  ha- 
bitation, bien  certainement  il  serait  alors  responsable  de  la 
perte,  non  seulement  de  la  maison,  mais  encore  des  meubles 
qu’elle  renfermait.  Car  l’étendue  du  dommage  ne  dépasserait 
pas  ce  qu’il  a pu  prévoir  au  moment  du  contrat  (2). 

!..  Un  entrepreneur  me  constrnit  ou  me  répare  mal  ma  mai- 
son. Elle  tombe  par  suite  des  vices  de  construction  ou  de  ré- 
paration. Des  dommages  et  intérêts  me  seront  dns,  et  pour  la 

(I)  Dumoulin*  iï°‘ 63  et  64'. 

(8i  Dumoulin,  ibid. 
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chute  de  ma  maison,  etponr  lu  perte  des  meubles  que  j’y  avais 
mis..  L’entrepreneur  a dû  en  effet  prévoir  que,  devant  être-ha- 
bitée, elle  serait  garnie  des  meubles  nécessaires  (f). . 

8.  Par  application  des  mêmes  principes,  les  entrepreneurs 
de  voitures  et  messageries  semblent  ne  devoir,  en  cas  de 
perte  des  effets  apportés  par  lés  voyageurs , sans  déclara-  '• 
lion  détaillée  du  contenu,  être  condamnés  que  jusqu’à  con- 
currence de  la  valeur  des  choses  qu’ils  pouvaient  raisonnable- 
ment présumer  ; ce  qui  est  tout  naturellement  abandonné  à 
l’appréciation  des  circonstances  (2).  Si  donc  il  s’agissait  d’ar- 
gent, de  bijoux,  de  diamant?,  d’objets  précieux  non  déclarés, 
ils  n’en  seraient  point  tenus  d’une  manière  indéfinie.  Mais  ils 
n’en  seraient  pas  tenus  non  plus  seulement  jusqu'à  concur- 
rence et  dans  la  proportion  de  la  valeur  d’objets  ordinaires, 
sous  prétexte  que  c’était  là  pour  eux  là  présomption  natu- 

• relie  (3).  Leurs  prévisions  devant  en  effet  varier  suivant  une 
foule  de  circonstances,  et  toujours  servir  de  base  à l’évalua- 
tion des  dommages  et  intérêts,  c'est  à l’appréciatfon  des  faits 
particuliers  que  les  juges  doivent  en  définitive  s'arrêter  dans 
tous  les  cas.  . . 

9.  La  responsabilité  des  aubergistes  et  hôteliers  sera  la 
meme  ( I i82, 1932  et  suiv).  Loin  d’être  indéfinie,  elle  ne  s’éten- 
dra aux  sommes  d’argent  et  autres  objets  précieux  qui  ne  sont 
pas  ordinairement  présumés  se  trouver  dans  les  effets  d’un 
voyageur,  .que  tout  autant  qu'ils  en  auront  été  avertis  et  spé-  ' 
cialemeiH  chargés.  Mais  ils  sefont  responsables,  même  en 

1 absence  de  toute  déclaration,  des  effets,  sommes,  et  valeurs 
qu’ils  auront  pu  présumer,  d’après  le  volume  et  le  poids  des 
malles,  des  valises  et  autres  paquets,  d’après  le*  besoins  ordi- 
nairés-et.particuliers  du  voyageur,  enfin  par  toutes  les  circons- 

(I)  Dumoulin,  n“  64.  — Pothier,  n°  183. 

; CS}Troplong,  Louage , n-  950  et  suiv.— Cass.,  18  avril  1828.  Sirey 
28,  I,  183. 


(3)  Vay.  cep.  Toulukr,  t.  Il,  n»  355.  _ Duvkrsibr,  Xoùnÿr,  T.  2, 
n-  329.  Zachaki.c.  t.  3,  pag.  13.  ’ t 
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tances  Connues  qui  pouvant  leur  dominer  une  idée  de  la  con- 
sistance et  de  la  valeur  de  son  bagage  (1). . 

Quoi  qu’il  en  soit,. une  distinction  est  nécessaire.  Si  leur 
responsabilité  peut  être  modérée,  c’est  uniquement  dans  le  cas 
où  les  choses  remises  aux  voituriers  et  messagisles,  ou  appor- 
tées par  les  voyageurs  dans  les  auberges  et  hôtelleries  ont  été 
détournées,  dissipées  ou  soustraites  par  des  personnes  étran- 
gères à l’administration  soit  des  entreprises  de  voitures,  soit 
des  hôtels  et  auberges.  Dans  ce  cas,  en  effet,  comme  la  raison  . 
doit  s’arrêter  à une  certaine  limite,  et  que  le  juge  peut  ad- 
mettre dés  degrés  divers  dans  la  surveillance  et  les  prévisions 
du  dépositaire,  l’action  en  responsabilité  peut,  à raison  des 
circonstances,  ne  pas  être  accueillie  en  totalité  jusqu’à  con- 
currence de  la  valeur  intégrale  de  la  chose. 

Mais  lorsque  les  détournements  et  soustractions  ont  été  corn-, 
mis  par  des  domestiques  et  préposés,  l’action  en  responsabilité 
n'est -soumise  à aucune  limitation  ; elle  est  indépendante  dé 
la  nature  et  de  la.  valeur  des  effets  détournés  et  soustraits. 
Les  devoirs  du  maître  commencent  en  effet  à être  plus  rigou- 
reux. Il  répond  de  ses  agents  et  dojnestiques  comme  de  lui- 
même.;  il  les  a offerts  comme  sa  propre  personne  à la  con- 
tiance  des  voyageurs,  qui  n’ont  pas  eu  à prendre  envers  eux 
plus  de  précautions  qu’etivers  lui.  Oh  ne  saurait  donc  les  àc-- 
cuser  d’imprudence  dans  leurs  rapports  avec  eux,  et  le  maître 
préfendrait. et  prouverait  vainement  que,  dans  le  choix  dé  ses 
agents  et  domestiques  il  a-  apporté  tout  lé  soin,  tout  le  discer- 
nement possible  ; il  n’échapperait  pas  à l’action  en  responsa- 
bilité (2).  , • 

10..  Si  les  dommages  et  intérêts  ne  vont  pas  au-delà  de  ce 

(1)  Voy.  le  Nouveau  Dènizakt,  v“  Aubergiste , J 3,  n°  3.  — Zacuahiæ, 
t.  3,  pag-,  117.  — Tboplong.  Dtpût,  nc*  StOelsuiv.  — DuKanton,  t.  13, 
n-  360.  — Paris,  91  uov.  1836.  Dalloz, 37, 9,  4. — Hoiicu,  4 lév . 1817. 
Siuey,  48,  9,  452.  • . 

(9)  Vov.  *lJ48r  n"  93.  — Cass.,  1 1 -mai'  1 8 16.  Sibf.v,  46,  I.  364:  — 
Bordeaux,  97  avril  1854.  Siuey,  55,  9,  95. 
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que  débiteur  a pu  prévoir  lors  Un  contrat.  Us  vont  du  moins 
jusqu'à  celte  limite.  S'il  11e  doivent  pas  excéder  ses  justes 
prévisions,  ils  doivent  les. atteindre.  On  11’appliquera  donc  pas 
sous  le  Code  Napoléon  les  principes  dn  droit  romain  (i)  qui, 
dans  quelques  cas,  limitait  les  dommages  et  intérêls  au  dou- 
ble de  la  valeur  de  la  chose  principale  qui  faisait  l’objet,  dé 
l’obligation,  la  valeur  de  cette  chose  comprise.  Ainsi,  j'acbète 
une  propriété  vingt  mille  francs  ; l’ouverture  d’un  canal , 
d’une  route,  d’un  chemin  de  fer,  en  porte  subitement  la  valeur 
à cent  mille  francs;  je  suis  évincé.  Pour  toute  indemnité  le 
droit  romain  m’allouerait  quarante  mille  francs,  y compris 
les  vingt  mille  francs  d’achat  qui  doivent  m’être  restitués.  Le 
Code  Napoléon  me  donne  au  contraire  une  réparation  complète 
de  tout  le  préjudice  souffert  (1630,  1633).  Et  tels  étaient  les 
principes  de  notre  ancien  droit  (£). 

11.  L’application  de  cette  loi  romaine  avait  fait  naître  entre 
les  anciens  auteurs  la  nés  difficile  question  des  cas  certains 
et  des  cas  incertains.  Comme  elle  limitait  le  montant  des 
dommages  et  intérêts  an  double  de  la  valeur  de  la  chose,  cette 
valeur  comprise,  elle  ne  pouvait  s’appliquer  qu’aux  cas  ap- 
pelés certains,  c’est-à-dire  lorsque  l’objet  principal  de  l’obli- 
gation, consistant  dans  une  chose  déterminée  et  non  fongible, 
pouvait  ainsi  donner  la  mesure  du  préjudice  souffert  par  suite 

de  sa  privation.  De  là,  la  nécessité  d'examiner  les  cas  certains 

. •>  1 • 

et  les  cas  incertains,  dont  la  matière  devint  bientôt  un  inex- 
tricable labyrinthe.  Après  L’avoir  vivement  débattue  (3),  Du- 
moulin Unit  par  rejeter  celte  distinction  qui  ne  pouvait  satis- 
faire ni  la  raison  ni  l’équité,  et  par  trancher  toute  difficulté, 
en  posant  pour  principe  que  le  débiteur  n’est  tenu  que  des 
dommages  et  intérêts  qu’il  a pu  prévoir  au  moment  du  contrat. 

12.  On  avait  encore  divisé  les  dommages  et  intérêts,  tou- 
jours sous  le  rapport  de  leur  cause,  en  dommages  et  inté- 

' (1)  L.  u»iq.,  C.  De  smt.  i/uæ  pro  eo  </uod  inter, 

(%)  Pothier,-  Oblig.,  n"  IC4. 

(3)  N"’  ît  el  suiv. 
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rôts  propres,  et  en  dommages  et  .intérêts  communs:  Ceux-ci 
s’entendaient  d’une-  perle  éprouvée,  d’un  gain  manqué  par 
des  raisons  et  dans  des  circonstances  telles  que  le  premier 
venu,  de  même  condition,  aurait  éprouvé  exactement  le  même 
dommage;  damnum  communiter  incursum,  lucrum  communi- 
ter  cessons,  hoc  est  œquè  uni  vel  alteri  ejmdem  ronditinnis  con- 
tingent. Les  dommages  et  intérêts  propres,  s’entendaient  d'un 
préjudice  arrivé  par  suite  de  causes  toutes  particulières  qui  Je 
rendaient  exclusivement  personnel  à celui -qui  l’avait  souffert. 
ex  prepinquis  et  justis  causis,  sed  sinpulafibus,  id  est  ob  certain 
qualitatem  damni  ad  alium  non  transmissibilem.  Par  exemple, 
les  dommages  et  intérêts  sont  propres,  lorsque  l’acquéreur 
d’un  bâtiment  y a établi  une;  fabrique,  et  qu’ensuile  il  est  évincé. 
Dans  ce  cas  rétablissement  de  la  fabrique  est  la  cause  spéciale 
d’un  dommage  propre,  puisque  le  premier  venu  ne  l’aurait  pas 
également  éprouvé,  s’il  n’avait  pas  établi  cette  fabrique  (1).  ■ 

Mais  cette  distinction  est  encore  rejetée  par  Dumoulin  (2). 
suivant  lui,  tout  dommage  est  propre  à l’égard  de  celui  qui 
l’a  éprouvé,  ipsi  damnificato,  bien  entendu  pourvu  qu'il  soit 
de  ceux  que  le  débiteur  a prévus  ou  pu  prévoir  au  moment  du 
contrat.  . • , 

13.  Si  les  dommages  et  intérêts  ne  doivent  pas  aller  au-delà 
des  justes  prévisions  du  débiteur,  ce  n'est  que  dans  le  cas  où 
ce  n’est  point  par  son  dol  que  l’obligation  n’est  pas  exécutée. 
Si  l’inexécution  de  ses  engagements  provient  de  son  dol,  il  est 
alors  tenu  des  dommages  et  intérêts  au-delà  même  de  ce  qu’il 
a prévu  ou  pu  prévoir  au-  moment  du  contrat,  omni  damno 
teneri,  si  in  dolo  sit,  eliam  mopinato  nec  præviso,  etiamsi  non 
intendebat,  nec  cogitabat  tantum  damnum  inferre  (3),  quand 
bien  même  il  «'aurait  eu  ni  l’intention  ni  la  pensée  de  causer 
un  préjudice  si  considérable. 

Or  nous  entendons  ici  par  dol  non  seulement  le  dol  dont 

(t)  Dumoulin,  n°  16. 

' (3) N”  17. 

(3)  Dumoulin,  n"  187;  • > ■ ‘ . 
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parle  L'article  1116,  lnais  eucore  les  actes  de  mauvaise  foi,  de 
méchanceté,  de  fait  exprès.'  Le  débiteur  cesse  alors  de  méri- 
ter.l'indulgence  de  la  loi  ; et  l'inexécution  de  ses  engagements, 
dépassant  les  limites  d’une  simple  faute,  doit  être  plus  rigou- 
reusement réprimée.  • • • ' * 

Voyez  la  différence  dans  l’évaluation  des  dommages  et  inté- 
rêts. Vous  ai-je  vendu  de  bonne  foi  une  bêle  infectée  de  vices 
rédhibitoires,  je  ne  serai  tenu  qu’à  la  restitution  du  prix,  et 
au  remboursement  des  frais  occasionnés  par  la  vente  (1646). 
Ai-je  vendu  de  mauvaise -foi,  outre  la  restitution  du  prix,  je 
vous  devrai  des  dommages  et  intérêts  (1645).  Si  la  bête  vendue 
était  atteinte  d'une  maladie  contagieuse  qu’elle  a communi- 
quée à vos  autres  bestiaux,  je  serai  tenu  de  vous  en  indemniser. 
Je  vous  devrai  doue  des  dommages  et  intérêts,  ultra  rem  priu- 
cipalent,s ans  y avoir  néanmoins  engagé  ma  responsabilité  pal- 
mes prévisions  possibles,  mais  par  cela  seul  que  je  me  suis 
rendu  coupable  de  mauvaise  foi,  et  que  j’avais  la  conscience 
de  rinaccomplissement  de  nies  obligations  par  ma  faute. 

De  même,  nous  avons  vu  que  l'entrepreneur  répondant  de 
la  chute  de  la  maison  par  lui  construite  ou  réparée,  h’élait 
cependant  responsable,  quant  aux  meubles,  que  de  ceux  qui 
y.  avaient  été  laissés  ou  placés  dans  la  juste  mesure  de  ses 
prévisions  au  moment  du  coptrat.  Que  si  de  sa  part  il  y a eu 
doi  et  mauvaise  foi,  il  sera  tenu  rigoureusement  de  toute  la 
perte,  s’agil-il  d’objets  précieux  de  l’existence  desquels  il  ne 
s’était  pas  même  douté  (4). 

14.  Mais  les  dommages  et  intérêts  dus  en  "cas  de  délits  ou  de 
quasi-délits  sont  toujours  calculés  sur  le  préjudice  dont  le 
fait  dommageable  est  la  cause 'immédiate  et  nécessaire.  Il  im- 
porte peu  que  la  réparation  excède  ce  que  le  délinquant  a 
prévu-  on  pu  prévoir  au  moment  de  son  délit  ou  quasi-délit. 
Tout  fait  préjudiciable  (levant  être  réparé  (1382),  la  répara- 
tion ne  serait  pas  complète,  si  on  la  mesurait,  non  sur  le  dom- 

• (I)  1*001. LIER,  T.  G,  n"  381.' 
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mage  réellement  causé,  t«w<;  et  proximè'secutunl,  mais  seulement 
sur  les  prévisions  de  celui  qui  a commis  le  délit  ou  le  quasi- 
délit.  D’ailleurs,  la  partie  lésée  n’ayant  pas  contracté  avec  lui, 
il  ne  peut  dire  qu’elle  ait  accepté,  par  une  sorte  de  contpli  - 
cité  et,  d’accord  qui  n’existe  qu’en  cas  de  contra^ , ses  propres 
prévisions  coynme  mesure  des  légitimes  dommages  et  inté- 
rêts.-Voilà  pourquoi  la  règle  posée  dans  L’article  1150  n’est 
applicable  qu’en  matière  de  conventions. 

Article  1151.  c . , 

Dans  le  cas  même  ou  l'inexécution  de  la  convention 
résulte  du  do!  du  débiteur,  les  dommages  et  . intérêts  ne 
doivent  comprendre,  à l’égard  de  la  perte  éprouvée  par 
le  créancier  et  du  gain  dont  il  a été  privé,  que  ce  qui  est 
une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la 
convention. 

Sommaire. 

\ " ’ ■ ' 1 ' 

1.  Les  dommages  et  intérêts  ne  comprennent  que  ce  qui  est  une  suite 
immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la  cdnrention,  . . 

9.  Le  débiteur  fût-il  coupable  de  dot.  Pourquoi. 

3.  Exemples.  ' ...  > 

4.  Ces  principes  Sont  applicables  en  matière  de  délits  «l  de  quasi-délits. 

5.  Il  semble  cependant  que  le  débiteur  doive  être  responsable  do  toutes 

tes  conséquences  qui  sont  entrées  dans  tes  calculs'  frauduleux  de  scs 
prévisions.  . . ■ ’ • _ , 

COMMENTAIRE. 

1.  Il  existe  souvent  dans  la  série  des  faits  un  enchaînement 
plus  ou  moins  sensible  qui  peut  nous  conduire,  thème  malgré: 
nous,  à des  conséquences  à perte  de  vue.  Mais  en  remontant 
dn  résultat  lointain  auquel  on  arrive  jusqu'à  sa  prétendue 
cause,  on  éprouve  un  grand  embarrs  à suivre'  sans  interrup- 
tion la  filiation  des  évènements. 

Cet  embarras  se  rencontre  dans  l’appréciation  des  dom- 
mages et  intérêts.  Un  premier  préjudice  éprouvé  en  entraine 
un  autre  plus  fort,  puis  celui-ci  un  autre,  et  ainsi  à lïnlini. 


{(58  ThAOIWK  KT.I-UVriqUE 

"D'aggravation  en  aggravation,  les  dommages  arrivent  à une 
masse  prodigieuse,  à peu  près  comme  les  corps  vont  dans 
leur  chute  toujours  acquérant  une  vitesse  plus  grande.  Dans 
le  montant  du  préjudice  éprouvé  en  définitive,  quelle  part  faire 
alors  à la  cause  primordiale?  Dira-t-on  que  sans  elle  il  ne  se- 
rait pas  arrivé?  Fera-l-on  remonter,  de  degré  en  degré,  l'effet 
lofai,  jusqu'à  son  principe  le  plus  éloigné 9 Mais  comment 
mettre  en  rapport  l’effet  et  sa  prétendue  cause,  quand  il  n'existe 
plus  entre  eux  de  proportion  raisonnable,  ni  de  liaison  appa- 
rente ? Sera-l-on  bien  sur  d’uh  enchaînement  infaillible?  Atira- 
l-on  enfin  celle  certitude  d'imputabilité  sur  laquelle  doit  se 
fonder  la  condamnation  du  débiteur? 

Le  législateur  a pensé  qu’il  existait  une  limite  au-delà  de 
laquelle  il  était  impossible  de  l’avoir.  Il  q a pas  voulu  que  le 
juge  s’égarant,  de  conséquence  en  conséquence,  dans  les  voies 
d’une  sorte  de  fatalité,  trompé  par  les  illusions  et  les  appa- 
rences mensongères  de  la  filiation  incertaine  des  faits,  put 
rendre  le  débiteur  responsable  de  toutes  les  pertes  éprou- 
vées, de  tous  les  gains  manqués,  à la  suite. et  même  à l’occa- 
sion de  l’inexécution  de  ses  engagements,  par  l’effet  d’une 
succession  d’évènements  qui  ne  se  l’attachent  ni  directement, 
ni  nécessairement  les  uns  aux  autres.  Eu  descendant  la  série 
des  faits,  l’imputabilité  se  dégrade  et  se  perd.  Elle  a donc  été 
restreinte  dans  les  seules  bornes  où  elle  est  encore  saisjssable 
avec  ,1a  certitude  qui  fait  la  force  des  décisions  judiciaires. 

■2.  Peu  importe  même  alors  que  le  débiteur  soit  coupable 
de  dol  et  de  mauvaise -foi.  Si,  dans  ce  cas,  les  dommages  et 
intérêts  dont  il  est  tenu  peuvent  excéder  ses  prévisions  lors  du 
contrat,  ils  ne  sauraient  du  moins  dépasser  les  justes  limites 
de  leur  imputabilité  naturelle.  Dans  le  cas  même  où  ('inexécu- 
tion de  la  convention,  dit  l’article  1154,  résulte  du  dol  du  dé- 
biteur, les  dommages  et  intérêts’  ne  doivent  comprendre,  à 
l’égard  de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier,  et  du  gain  dont 
H a été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de 
l'inexécution  de  la  convention.  ' . ’ • 

, * • , 
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Remarquons  bien  que  cet  article,  en  limitant  les  dommages 
et  intérêts  dus'  par  le  débiteur  coupable  de  dol,  ne  lui  fait  pas 
une  faveur  dont  il  est  indigne,  mais  qu’il  se  borne  à constater 
son  irresponsabilité  au-delà  d’une  certaine  mesure,  parce  que 
la  nature  même  des  choses  interdit  de  pousser  plus  loin  l’im- 
putabilité. 

J - ’•  , 

3.  Nous  ne  pouvons  faire  mieux  comprendre  que  par  la  ci- 
tation de  quelques  exemples,  ce  que  la  loi  entend  par  suite 
directe  et  immédiate  de  l’inexécution  de  la  convention. 

Vous  me  vendez  un  bœuf  atteint  de  maladie  contagieuse, 
vice  rédhibitoire.  La  maladie  gagne  mes  autres  bestiaHx.  Vons 
êtes  responsable  jusque-là;  mais  vous  ne  l’êtes  pas  plus  loin. 
Ainsi,  je  n’ai  pas  pu  labourer  mes  terres;  ma  propriété  ne 
m’ayant  rien  produit,  je  n’ai  pu  payer  mes  dettes,  j’ai  été  exé- 
cuté dans  mes  meubles,  exproprié  de  mes  immeubles  ; les 
poursuites  ont  été  ruineuses  ; mes  biens  ont  été  vendus  moitié 
pour  autre.  Je  suis,  en  somme,  moins  riche  de  cinquante  mille 
francs.  Ce  ne  sont  pas  là  des  suites  immédiates  et  directes  de 
l’inexécution  de  vos  engagements,  mais,  àu  contraire,  des  con- 
séquences trop  éloignées  de  votre  faute  pour  que  je  puisse 
vous  les  imputer.  Vous  ne  me  devez  donc  pas  pour  cela  de 
dommages  et  intérêts. 

Nous  appliquons  ici  ce  que  Dumoulin  (L)  dit  des  suites  de 
l’incendie  d’une  maison  à laquelle  le  locataire  a mis  mécham- 
ment le  feu  : et  adhuc  in  doloso  intelligitiir  venire  omne  detri- 
mentum  tune  et  proximè  secutum,  non  anUtm  damnum  postea 
succedens  ex  novo  casu,  etiam  occasione  diclœ  tombmàonis,  sine 
qud  non  contigisset , quia  istud  est  damnum  remotum  quoi  non 
est  in  eonsideratione.  Si  le.  débiteur  coupable  de  dol  est  teuu 
de  tout  le  dommage  qui  est  la  suite  immédiate  de  l’inexécution 
de  ses  engagements,  il  n’est  cependant  pas  responsable  du 
dommage  résultant  d’un  évènement  nouveau , fût-il  même 
éprouvé  à l’occasion  du  fait  primitif  sans  lequel  il  ne  serait  pas 


(I)  N"  179. 

T.  I. 
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arrivé,,  parce  que  c'est  la  uu  dommage  éloigné,  qui  cçhap|>c 
eu  conséquence  à toute  prise  en  considération. 

Vous  m'affermez  une  (liaison  dont  je  dois  prendre  possession 
teJ  jour.  Je  me  préseute  pour  m’emmcnager.  Vous  refusez  üe 
me  recevoir  ainsi  que  mes  mejubles,  et  je  suis  forcé  de  les 
laisser  dans  la  rue.  Une  pluie  arrive  qui  leur  cause  des  avaries; 
voilà  une  suite  immédiate  et  directe  de  l’inexécution  de  vos 
engagements.  Mais  au  lieu  de  déposer  mes  meubles  dans,  une 
maison  voisine,  comme  j’étais  à même  de  le  faire,  je.les  laisse 
devant  votre  porte  plus  longtemps  qu’il  ne  m’en  fallait  pour 
les  remettre  à l’abri.  Un  orage  survient  qui  les  détériore.  Ce 
ri'est  plus  là  un  dommage  dont  vous  soyez  responsable. 

Je  ne  pourrai  de  même,  en  tout  cas,  vous  rendre  responsa- 
ble du  vol  qu’on  aurait  commis  à mon  préjudice,  pendant 
qne  mes  meubles  étaient  rctrausportés  en  lieu  de  sûreté, 
en  demeuraient  même  un  sent  instant  exposés  sur  la  voie 
publique.  C’était  à moi,  pouvant  le  faire,  d'y  mettre  plus  de 
soins  et  de  vigilance.  Ceci  peut,  au  surplus,  dépendre  des  cir- 
constances particulières  du  fait. 

1 C’est  ainsi  que,  dans  la  succession  des  évènements  et  malgré 
l'enchaînement  des  faits  entre  eux,  il  y a le  plus  souvent  une 
part  plus  ou  moins  grande  à faire  à la  faute  et  à la  négligence 
du  créancier,  en  proportion  des  moyens  qu'il  avait  d’empécber 
l’aggravation  toujours  croissante  de  ses  dommages.  Ils  doivent 
donc,  lorsqu’ils  ne  se  rattachent  pas  directement  et  nécessaire- 
ment à l’inexécution  des  engagements  du  débiteur,  demeurer 
à sa  charge  personnelle,  comme  résultant  d'accidents  fortuits, 
soit  même  d’actes  plus  ou  moins  imprudents  et  volontaires  de 
sa  part  (1).  . 

4.  Le  principe  posé  dans  l’article  1151  ne  s'applique  pas 
seulement  en  matière  de  contrats  ; il  doit  encore  recevoir  son 
application  en  matière  de  délits  et  de  quasi-délits.  L’auteur  dn 
fait  dommageable  ne  doit  de  dommages  et  intérêts  que  pour 
ce  qui  en  est  la  suite  directe,  immédiate  et  nécessaire. 

(I)  Toui.likr,  t.  fi,  iT*  S8G  et  suiv.  — Dm  anton,  t.  10,  «"■  473  61  suiv. 
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î>.  Quelque  positifs  que  paraissent  les  termes  de  l’article 
1151,  nous  croyons  cependant  que  si  l'anteur  de  l'infraction 
avait  eu  précisément  en  vue,  lors  de  sa  perpétration,  d’arriver, 
au  moyen  de  conséquences  combinées,  jusqu’au  dommage  dont 
on  lui  demande  la  réparation,  il  faudrait  alors  le  rendre  respon- 
sable de  toutes  les  suites,  même  éloignées,  de  sa  faute  et  de 
son  fait.  Elles  sont  en  effet  particulièrement  entrées  dan6  les 
calculs  de  ses  prévisions.  Les  dommages  et  intérêts  doivent 
alors  être  ponssés  aussi  loin  qa’jl  a_  lui-même  engagé  sciem- 
ment et  frauduleusement  sa  responsabilité  personnelle,  et  cons- 
titué ainsi  une  base  certaine  à leur  imputabilité  légale. 

Articles  1152. 

Lorsque  la  convention  porte  que  celui  qui  manquera 
de  l’exécuter  payera  une  certaine  somme  a titre  de  dom- 
mages et  intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à l’autre  partie 
une  somme  plus  forte  ni  moindre. 

Nommai  r». 

..  . V 

t.  Les  juges  peuvent,  ît  raison  des  circonstances,  atténuer  les  dommages 
et  intérêts.  Abus  des  circonstances  atténuantes. 

S.  Elles  ne  fondent  pas  uo  acquittement  complet. 

3.  La  stipulation  laite  a l'avance  d'upe  somme  I litre  de  dommages  et 
intérêts  lie  le  juge.  Renvoi. 

" COMMENTAIRE. 

f.  Si  rigoureux  que  puissent  paraître  les  principes  que 
nous  avons  posés  sur  l’évaluation  et  la  quotité  des  dommages 
et  intérêts,  il  est  néanmoins  un  principe  incontestable,  reconnu 
par  tous  les  auteurs,  constamment  appliqué  par  la  jurispru- 
dence; c'est  que  les  juges  peuvent,  à raison  des  circonstances, 
en  modérer  la  taxation  avec  plus  ou  moins  d'indulgence.  Le 
Code  en  contient  la  consécration  dans  plusieurs  dispositions 
spéciales.  Ainsi,  les  articles  1992  et  1374  en  font  l'appitcaiion 
au  quasi-contrat  de  gestion  d’affaires  et  au  contrat  de  mandat. 
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Cen’est  pas  enfin  sur  un  autre  principe  que  les  articles  1035, 
1645  et  1646,  relatifs  à la  garantie  en  cas  6e  vente,  distinguent 
entre  le  cas  où  le  vendeur  a été  de  bonne  foi  et  celui  où  il  ne 
l’a  pas  été,  pour  réduire  ou  étendre  ses  obligations. 

Lors  doue  qu’il  s’agit  d’apprécier  le  préjudice  causé  par 
l’inexécution  d’un  engagement,  soit  sous  forme  de  garantie, 
de  restitution,  de  réparation,  de  dommages  et  intérêts  ou 
d’indemnité,  les  juges  sont  toujours  autorisés  à modérer  la 
condamnation,  en  considération  de  la  bonne  foi  de  l'obligé,  et 
des  circonstances  favorables  du  fait.  Ht  dès  lors,  si,  sous  le 
rapport  de  leur  imputation,  les  fautes  sont  réputées  égales, 
au  point  où  elles  engagent  la  responsabilité  du  débiteur,  néan- 
moins elles  ne  laissent  pas  de  produire  des  effets  différents, 
en  ce  qui  concerne  l’étendue  de  leur  réparation.  Uue  égale 
imputation  n’a  pas  toujours  pour  conséquence  une  réparation 
égale,  puisque  les  juges,  après  avoir  posé  le  principe  de  l’im- 
putabilité, ont  encore  à apprécier,  au  point  de  vue  de  la  ré- 
duction des  dommages  et  intérêts,  les  diverses  circonstances 
de  la  cause,  et,  en  première  ligne,  le  caractère  plus  ou  moins 
grave  des  fautes  imputées. 

11  faut  convenir  que  souvent  on  abuse  du  prétexte  des  cir- 
constances atténuantes,  pour  en  faire  profiter  môme  le  dol  et  la 
mauvaise  foi.  Les  tribunaux  font  comme  le  jury  en  matière 
criminelle;  ils  les  trouvent  parlout  et  nulle  part.  Cependant 
l’extrême  indulgence  peut,  comme  l’excessivç  rigueur,  établir 
également  une  injustice.  Que  le  juge  garde  donc  une  juste  me- 
sure ; qu’il  réserve  l’indulgence  de  la  loi  et  la  faveur  de  l’atté- 
nuation au  débiteur  de  bonne  foi  qui,  par  une  faute  plus  ou 
moins  excusable,  et  sans  profit  personnel,  a eu  le  malheur 
autant  que  le  tort  de  causer  un  dommage  à son  créancier. 

2.  Mais,  dès  l’instant  qu’il  y a une  faute  légalement  imputa- 
ble, les  circonstances,  quelqne  favorables  qu’elles  puissent 
être,  ne  constituent  jamais  qu’une  excuse,  un  motif  d'atténua- 
tion, et  non  d'acquittement  complet.  On  ne  peut,  sans  violer 
la  loi,  affranchir,  par  exemple,  le  mandataire  de  toute  respon- 
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sabililé,  sous  prétexte  qu’il  ne  reçoit  aucun  salaire,  ou  n’en 
reçoit  qu’un  très  modique  {1).  S’il  est  vrai  que,  dans  ce  cas, 
la  responsabilité  relative  aux  fautes  est  appliquée  moins  ri- 
goureusement (1992),  ce  u'esl  pas  une  raison  pour  qu’elle  ne 
soit  pas  appliquée  du  tout.  Pour  devoir  moins,  on  doit  cepen- 
dant quelque  chose. 

3.  On  voit  que  les  tribunaux  ont  une  sorte  de  pouvoir  dis- 
crétionnaire en  muiière  de  dommages  et  intérêts.  Mais  il  arrive 
souvent  que  les  parties,  afin  d’y  échapper,  et  dans  la  prévision 
de  certains  cas  d’inexécution,  conviennent  que,  pour  toute 
réparation,  le  contrevenant  payera  une  somme  déterminée. 
Cette  évaluation  conventionnelle  du  dommage  faite  d’avance, 
à forfait,  pour  le  règlement  d’une  éventualité,  simplifie  sin- 
gulièrement la  mission  de  la  justice.  Lorsque,  dit  l'article 
1 1 52,  la  convention  porte  que  celui  qui  manquera  de  l’exé- 
cuter payera  une  certaine  somme,  à titre  de  dommages  et 
intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à l’autre  partie  .tine  somme 
plus  forte  ni  moindre.  Comme  une  semblable  stipulation  cons- 
titue une  clause  pénalp,  nous  renvoyons  ce  qu'c  nous  avons  à 
en  dire  au  commentaire  des  articles  1226  et  suivants. 

' # 

Article  1153.  < ' 

Dans  les  obligations  qui  se  bornçut  au  payement  d’une 
certaine  somme,  les  dommages  el  intérêts  résultant  du 
retard  daus  l’exécution,  ne  consistent  jamais  que  dans  la 
condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  saufles  règles 
particulières  au  commerce  et  au  cautionnement.  — Ces 
dommages  et  intérêts  sont  dus,  sans  que  le  créancier 
soit  tenu  de  justifier  d’aucune  perte. — Ils  ne  sbntdusqne 
du  jour  de  la  demande,  excepté  dans  les  cas  où  la  ldi 
les  fait  courir  de  plein  droit. 

(I)  Cass.,  2 janv.  1832.  Sirey,  3Î,  1,319.  ' 
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I.  Moli fs  de  l'article  1153. 

3.  La  quotité  des  dommages  et  intérêts  est  invariatde. 

3.  Perturbation  causée  par  le  droit  canonique  dans  les  obligations  pécu- 
niaires. 

4.  L'ordonnance  d’Orléans  consacre  en  principe  la  légitimité  des  intérêts 
moratoires. 

5.  Il»  étaient  susceptibles  de  plus  ou  de  moins, 
fi.  L'édit  de  1770  les  ramène  au  même  taux.  • 

7.  Le  décret  de  1789  ne  change  rien  quant  aux  intérêts  moratoires, 

8.  Pas  plus  que  les  lois  révolutionnaires, 

9.  Et  que  le  décret  du  18  janvier  1814,  qui  suspend  la  loi  de  1807. 

10.  Définition  de  l'intérêt.  i , . 

II.  Le  payément  d’une  chose  (ongible  ne  donne  pas  lieu  aux  intérêts 

moratoires.  , ’ > 

12.  Définition  du  taux  de  l’intérêt. 

13.  Ses  limitations  légales. 

14.  Distinction  entre  les  matière6  civiles  et  Commerciales. 

15.  Est-il  bien  de  limiter  le  taux  de  rintérét  conventionnel  ? 

16.  Exception  en  faveur  du  commerce, 

17.  En  faveur  du  cautionnement, 

18.  En  cas  de  convention  spéciale. 

19.  Toute  obligation  de  somme  produit  des  intérêts  moratoires.  Excep- 
tions. Cas  divers  oit  l'article  1 1 53  est  inapplicable. 

30.  Ils  ne  courent  que  sur  une  demande  judiciaire.  Citation  en  concilia- 
tion. Prêt  do  consommation. 

31.  Il  faut  les  demander  particulièrement. 

33.  Il  faht  que  le  juge  y condamne.  Taux  de  la  condamnation. 

33.  Ils  ne  se  prescrivent  pas  durant  l’instance. 

34.  Il  n’est  pas  nécessaire  de  demander  en  même  temps  le  pritacipal. 

35.  La  demande  doit  être  valable  en  U forme, 

36.  Et  portée  devaul  un  juge  compétent, 

37.  Sauf  les  cas  où  une  simplè  mise  eu  demeure  est  suffisante. 

28.  Les  tribunaux  civils  peuvent  condamner  au  taux  commercial. 

19.  Il  suffit  de  poursuivre  le  coobligé  solidaire, 

30.  Ou  le  débiteur  principal, 

31.  Soit  même  la  caution. 

33.  Cas  exceptionnels  où  les  intérêts  courent  de  plein  droit. 

33.  Les  intérêts  payés  par  le  mandataire  en  produisent  d’autres  de  plein 
droit. 

34.  Le  mandataire,  outre  les  intérêts,  peut  devoir  des  dommages  et  inté- 
rêts véritables. 

35.  Les  officiers  publics  ne  sont  pas  mandataires  pour  les  droits  d’enre- 
gistrement qu’ils  acquilicnt. 
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.'16.  A rances  du  mandaiarre  s'entendent  d'avance!  en  argent. 

■17.  Sabrogation.  Gestion  d'affaires.  Cautionnement. 

118.  Une  sommation  peut  suffire  pour  faire  courir  les  intérêts. 

119.  Convention  spéciale  des  parties. 

■10.  Los  intérêts  courént  malgré  ttnc  saisie-arrêt. 

COMMENTAIRE.  • ■• 

{.  Jusque-là  nous  avons  vu  quels  devaient  être  les  douinia- 
tnages  et  iutéréts  pour  inaccomplisseuient  des  obligations  dont 
l’objet,  soit  qu’il,  consiste  dans  la  délivrance  d’une  ebose,  dans 
l'accomplissement  ou  l’abstension  d'uu  fait,  avait  une  valeur 
intrinsèque,  indépendante  du  signe  représentatif  de  toute  va- 
leur que  nous  n’avons  fait  intervenir  que  comme  élément 
d’évaluation  et  comme  moyen  de  payement.  Maintenant  il  ne 
s’agit  plus  de  valeurs  signifiées*  pour  ainsi  dire  ; jf  s’agit  ex- 
clusivement du  signe  de  toutes  valeurs,  c'est-à-dire  d’argent 
monnayé;  et  C’est  ce  signe  même  qui'  fait  l’objet  de  l’obliga- 
tion. 

De  cette  différence  dans  la  nature  de  la  chose  qui  fait  la 
matière  de  rengagement,  il  a dû  en  résulter  une  autré  dans 
l’appréciation  des  dommages  et  intérêts.  Lorsqu'il  s'agit  de 
valeurs  réelles,  juridiquement  appréciables,  il  a sulli  au  légis- 
lateur de  poser  en  principe  que  les  dommages  et  intérêts  sont 
de  toute  la  perte  éprouvée,  de  tout  le  profit  manqué,  damnum 
emergens ; lucrum  cessons.  Le  magistrat  n’a  plus  qu’à  l’appli- 
quer aux  faits  particuliers  soumis  à son  jugement. 

Mais  lorsqu’il  s'agit  d’une  chose  constamment  identique,  du 
signe  général  de  toutes  valeurs,  l'identité  invariable  de  l’objet 
de  la  convention  a dû  faire  introduire  la  même  uniformité  dans 
l’appréciation  du  dommage  causé  par  l’inaccomplissement  d’o- 
bligations semblables.  « Il  a été  nécessaire,  dit  Pothier.  (1),  de 
le  régler,  par  une  espèce  de  forfait,  à quelqde  chose  de  fixe.  » 
Le  législateur  a dit  : puisque  l’obligation  est  absolument  la 
même,  le  préjudice  et  Sa  réparation  doivent  être  aussi  abso- 

(I)  Oblig.,  n"  170.  - , . , 
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lùment  les  mêmes.  H a donc,  pour  ainsi,  dire,  jeté  dans  le 
même  moule  les  dommages  et  iutérêts  provenant  de  l’inexé- 
cution des  obligations  qui  sé  bornent  au  payement  d’une  cer- 
taine somme.  El  il  l’a  fait  dans  la  crainte  d’appréciations  par- 
ticulières dont  l’arbitraire  et  la  diversité  auraient  fait  un 
singulier  contraste  avec  l'uniformité  de  leur  origine.  Les  dom- 
mages et  intérêts  ne  consistent  donc,  ainsi  que  le  déclare 
l’article  1153,  jamais  qué  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
ttxés  par  la  loi  ; c’est-à-dire,  à proprement  parler,  que,  pour 
argent,  il  n’y  a pas  dé  dommagés  et  intérêts  (1). 

2.  Bien  mieux,  ils  consistent  toujours  dans  cette  condam- 
nation, ni  plus,  ni  moins  (2);  S’ils  ne  sont  pas  supérieurs,  ils 
ne  sont  pas  non  plus  inférieurs  aux  intérêts  légaux,  La  répa- 
ration est  constamment  la  même,  parce  que  l’uniformité  de 
l’obligation  fait  légalement  présumer  l'uniformité  du  préju- 
dice. Celte  présomption  est  juris  et  de  jure  ; elle  n’admet  pas  la 
preuve  contraire.  J’offrirais  donc  vainement  la  preuve  que  j’ai 
éprouvé  un  dommage  supérieur  à la  réparation  que  le  tarif  de 
la  loi  m’alloue  ; on  me  repousserait  par  l’autorité  de  la  pré- 

, somption  légale  et  la  souveraineté  de  son  expertise. 

Mais  aussi  on  offrirait  vainement  la  preuve  que  j’ai  éprouvé 
un  préjudice  moindre,  et  l’on  ne  pourrait  exiger  de  moi  la 
justification  d’une  perte  quelconque  (1153).  Le  dommage  a 
été  réglé  par  une  espèce  de  forfait. 

3.  Ce  principe,  déjà  consacré  par  la  loi  romaine  (3),  quelque 
simple  et  juste  qu’il  doive  paraître,  ne  s’est  cependant  pas 
naturalisé  sans  peine  dans  notre  droit  français.  Quand  le  droit 
canonique  eut  fait  invasion  dans  lé  droit  civil  et  se  fut  posé 
en  rival,  et  sur  beaucoup  de  points  en  vainqueur,  il  y eut  une 
profonde  perturbation  dans  l’économie  des  obligations  pécu- 
niaires. 

(1)  Diimoduü,  De  eo  quod  iiUer.,  n"  92. 

(2)  Cass.,  13  jaev.  1852.  Sirey,  52,  t,  238. 

(3,  (.oustit.  de  Jubliiiïcîi,  I 2,C.  De  usur.  rti  jud. 
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Etablissant  en  principe  la  stérilité  de  l’argent  et  son  im- 
puissance à se  reproduire,' il  en  déduisit  l'illégitimité  de 
tout  intérêt , et  appuya  cette  triomphante  conclusion  sur  la 
lettre  des  textes  sacrés  et  l’esprit  de  charité  évangélique.  Plus 
mondain  et  moins  désintéressé,  le  droit  civil  fut  accusé  d’bé- 
résie. 

Cependant  le  temps  arrivait  où  le  bon  sens,  plus  fort  qn’un 
sophisme,  devait  peu  à peu  rétablir  la  vérité.  Le  droit  civil  fit 
quelques  conquêtes,  le  droit  canonique  quelques  concessions. 
Nous  ne  les  suivrons  poiirt  dans  leurs  luttes  et  dans  leurs  tran- 
sactions. Cette  digression  ne  serait  à sa  place  que  dans  un 
traité  sur  le  prêt,  le  plus  vaste  champ  de  bataille  où  ils  se 
soient  rencontrés.  Nous  dirons  seulement  que  les  cas  où  les 
intérêts  furent  reconnus  légitimes,  finirent  par  être  plus  nom- 
breux'que  ceux  où  ils  ne  l’étaient  point. 

U est  vrai  que  les  casuistcs  furent  aussi  ingénieux  à ruser 
et  frauder  leurs  préceptes,  qu’ils  se  montrèrent  ardents  à les 
soutenir,  et  qu’en  même  temps  qu’ils  spécifiaient  les  cas  de 
conscience,  ils  apprenaient  les  moyens  de  les  éluder.  Témoin 
le  fameux  contrat  Mohatra,  qui'  a si  vivement  excité  la  mor- 
dante ironie  de  Pascal,  lequel  consistait  hypocritement  à dé- 
guiser un  prêt  sous  la  forme. d’un  achat  de  choses  quelcon- 
ques et  d’une  revente,  avec  profit  pour  le  prêteur. 

Témoin  la  théorie  des  trois  contrats,  misérable  combinaison 
de  la  cupidité  et  de  la  fraude:  Vous  avez  un  fonds  de  com- 
merce de  quinze  mille  francs;  je  vous  prêle  cinq  mille  francs, 
sous  forme  d’association  pour  ûn  quart;  les  bénéfices  sont 
éventuels  ; je  vous  les  abandonne  à forfait  pour  trois  cents 
francs,  moitié  de  ce  que  je  . puis  espérer  pour  ma  pari  ; mon 
irapital  court  lui-même  des  risques  ; vous  me  l’assurez,  moyen- 
nant l’abandon  de  mon  autre  moitié  dans  les  bénéfices  espérés, 
a la  charge  par  vous  de  me  le  rendre  à la  lin  de  la  prétendue 
société.  Au  moyen  de  cette  combinaison  de  la  société,  de  la 
vente  et  de  l’assurance,  j’ai  en  réalité  prêté  cinq  mille  francs  à 
six  pour  cent.  Mais  tous  ces  enseignements  de  la  fraude  n’é-. 
taient  qu’un  hommage  rendu  au  bon  sens  et  à la  vérité. 
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4.  Toujours  intraitable  sur  les  intérêts  conventionnels,  le 
droit  canonique  se  montra -plus  tolérant  et  plus  facile  sur  les 
irfîéréts  judiciaires,  ceux-là  mêmes  dont  s’occupe  l’article  4163, 
c’est-à-dire  alloués  par  jugement,  à titre  de  dommages  et  inté- 
rêts. Cette  conquête  fut  une  des  premières  du  droit  civil.  L’ar- 
ticle 60  de  l’ordonnance  d’Orléans  porte  : « Contre  les  con- 
damnés à payer  certaine  somme  de  deniers  par  cédule  ou 
obligation,  seront  adjugés  les  dommages  ét  intérêts  requis 
pour  le  retardement  dans  le  payement,  à compter  du  jour  de 
l’tÿournement  qui  leur  aura  été  fait.  » 

Ainsi,  se  trouve  posé  b;  principe  que  tout  retard  dans  le 
payement  d’une  obligation  dont  l’objet  consiste  en  .une  somme 
d’argent,  est  une  cause  légitime  de  dommages  et  intérêts. 
Mais  l’ordonnance,  ajoutant  que  les  intérêts  sont  annuels,  fixe 
les  uns  au  taux  des  rentes  de  ce  temps,  d’autres  à un  taux  infé- 
rieur, d’autres  enfin  à un  taux  plus  élevé,  suivant  la  qualité 
des  créanciers  et  i"e  plus  ou  le  moins  de  préjudice  que  le  re- 
tard de  leurs  débiteurs  a pu  leur  causer. 

5.  On  voit,  par  les  dernières  dispositions  de  l'ordonnance, 
que  le  préjudice  ne  s’appréciait  pas  d’une  manière  uniforme, 
qu’il  y avait  des  créances  plus  ou  moins  favorables,  qu’enfin 
l’on  en  était  à évaluer  le  plus  ou  le  moins  de  préjudice  causé, 
tandis  qne,  suivant  l’article  1 153,  et  conformément  au  droit 
romain,  le  juge  n’a  qu'à  se  poser  cette  question  : y a-t-il  re- 
tard? Et  la  loi  se  charge  de  répondre  à celte  autre  question  : 
y a-t-il  préjudice?  Sous  l’ordonnance  d’Orléans,  il  y avait  à 
poser  et  à résoudre  ces  deux  questions. 

6.  Quoi  qu’il  en  soit,  depuis  l’ordonnance,  létaux  des  renies 
varia  plusieurs  fois,  ot  l’édit  de'  février  1770,  en  enjoignant 
aux  juges  de  prononcer  la  condamnation , sur  le  pied  du 
denier  vingt,  dans  leurs  jugements,  -fixa  le  taux  de  l’intérêt 
d’une  manière  uniforme  pour  toute  sorte  de  créances  et  de 
créanciers.  Dès  lors  furent  détruits  les  privilèges  que  l’or* 
donnante  d’Orléans  reconnaissait  en  faveur  de  certaines 


DES  ORLIGATie.Ng  (art.  1153).  . ÎS69 

créances,  et  que  la  jurisprudence  avait  plus  d’une -fois  refusé 
de  consacrer.  . 

7.  Un  décret  du  3-12  octobre  1789  autorisa  le  prêt  à inté- 
rêt, suivant  le  taux  déterminé  par  la  loi,  et  sans  innover  aux 
usages  de  commerce.  Cette  loi  nes'appliquaitqu'à  l’intérêt  con- 
ventionnel, et  laissait  les  iutéréls  moratoires  sons  l’empire  de 
l’édit  de  1770.  Le  taux  dé  ces  intérêts  continua  à être  fixé 
au  taux  de  cinq  pour  cent,  tandis  que  les  intérêts  convention- 
nels, à défaut  d’une  loi  qui  les  limitât,  étaient  abandonnés  à la 
discrétion  des  contractants  (1). 

8.  De  toutes  les  anarchies  qui  signalèrent  l'époque  révolu- 

tionnaire, la  moindre  ne  fut  j>as,  à coup  sùr,  l’anarchie  finan- 
cière. Pour  Televér  le  cours  des  assignats  déjà  en  baisse,  un 
décret  du  11  avril  1793  défendit  le  commerce  du  numéraire. 
Ue  premier  décret  fut  révoqué  par  un  autre  du  6 lloréal  an  III 
(25  avril  1795)  qui  déclara  l’argent  marchandise;  mais  un 
mois  ne  s’était  pas  encore  écoulé,  que  des  abus  scandaleux  Je 
liront  rapporter,  le  2 prairial  (21  mai)  suivant.  Rien  d'ailleurs 
ne  fut  changé  au  taux  des  intérêts  judiciaires  ; il  demeura  fixé 
à cinq  pour  cent;  et, comme  la  loi  du  3-12  octobre  1789  avait 
réservé  les  usages  du  commerce,  les  intérêts  moratoires  en 
matière  commercialo  continuèrent,  d’après  ces  usages,  à être- 
de  six  pour  cent  (2).  • 

9.  Vint  enfin  la  loi  du  3 septembre  1807  qui  mit  un  frein 
à la  licence  des  intérêts  conventionnels,  et  les  ramena  à la  me- 
sure  des  intérêts  judiciaires,  comme  maximum.  Elle  les  fixe  à 
cinq  pour  cent  en  matière  civile,  et  à six  pour  cent  en  matière 
commerciale. 

Les  désastres  de  l’invasion  étrangère,  la  crise  malheureuse 
qu’elle  provoqua,  firent  porter  le  décret  du  18  janvier  1814 
qui  suspendit  la  loi 'de  1807  jusqu’au  1er  janvier  1815,  et  ae- 

(f)  Merun,  Rép.,  v°  /hWrrl,  $ 6;  ti"  6.  — Vov.  cep.  Troim.oRg,  Prit, 
n"  349  et  stiiv.  . ' 1 • 

(S)  Vov.  le  rapport  de  M.  Jauherl  sur  la  loi  de  1807.  . ■ 
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corda  aux  prêteurs  et  emprunteurs,  pendant  ce  laps  de  temps, 
la  liberté  de  déterminer  par  les  contrats  ou  autres  actes  la 
quotité  de  l’intérêt.  Remarquons  encore  qu’il  n’y  eut  aucune 
innovation  quant  aux  intérêts  judiciaires. 

10.  Nous  avons  souvent  parlé  d'intérêt,  du  taux  de  l’inté- 
rêt, sans  les  avoir. définis.  Qu’est-ce  donc  que  l’intérêt?  Do- 
mat  (1)  le  définit  ainsi  : il  l’appelle  le  dédommagement  que  la 
loi  ordonne  que  les  créanciers  de  sommes  d’argent  auront 
contre  les  débiteurs,  qui  sônt  en  demeure  de  les  payer.  Cette 
définition  est  aujourd’hui  doublement  inexacte,  parce  que  l’in- 
térêt peut  être  dû  en  vertu  d’une  stipulation  et  pour-  des 
choses  fongibles.  Mais  il  est  toujours  le  dédommagement  que 
le  débiteur  doit  à son  créancier,  à raison  de  l’usage  qu’il  fait 
de  la  chose,  ou  de  la  privation  que  celui-ci  en  éprouve,  soit  en 
vertu  de  la  convention , de  la  loi,  d’une  mise  en  demeure,  ou 
d’un  jugement.  - .. 

Les  Romains  appelaient  l'intérêt;  u-surn,  fœnus.  Le  mot  in- 
térêt, intéresse,  correspondait  dans  leur  langue,  précisément  à 
ce  que  nous  appelons  dommages  et  intérêts.  Et  s’il  est  resté 
seul  pour  exprimer  ce  que  les  Romains  appelaient  usure,  c’est 
sans  doute  parce  que  notre  ancienne  jurisprudence,  dominée 
par  le  droit  canonique,  n’admettait  la  légitimité  de  l’intérêt 
qu’à  la  faveur  de  ce  caractère  d’indemnité  qu’il  devait  présen- 
ter. Quant  à l’expression  d’usure,  elle  se  prend  toujours  en 
mauvaise  part,  et  pour  qualifier  un  intérêt  excessif  et  délic- 
tueux. 

Ces  mots,  usura,  fœnus,  sont  ainsi  définis  pat  les  interprètes.: 
additameutum  pecunice  ad  sortern  principalem;  accessionem 
crescentis  in  dies  singulas  pecuniœ.  L’intérêt  vient  en  effet, 
jour  par  jour,  en  augmentation  du  principal.  On  l’appelle  en- 
core pretium  usûs  pecuniœ  alterius  concessi,  ou  bien  r edi  tus 
pecuniœ  debitœ  (2).  A ce  point  de  vue,  Ulpien  (3)  a raison 

(I)  Lois  civ.,  liv.  3,  tit.  5,  secl.  I,  n"  I . — !..  17,  J 3,  ff.  De  usures. 

(S)  L.  30,  ff.  De  arlim.  leg.  — L S t,  ff.  De  prêts.  verb. 

(3)  L.  34,  ff.  De  usur. 
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Je  dire  que,  usurœ  vici'm  fructuum  obtinent.  Aussi,  notre  Code 
(547,  584)  range-t-il  les  intérêls  parmi  les  fruits  civils.  - 

Quant  au  sens  du  mot  pecunia , si  fréquemment  employé 
par  la  loi  romaine,  nous  ferons  remarquer  qu’il  se  prend  pro 
rebus  fungibilibus  quœ  pondéré,  numéro  aut  mensurd  constant 
et  quorum  usas  in  abusu  consistil  (1).  L'intérêt  était  ainsi,  en 
droit  romain,  le  prix  de  la  consommation,  comme  dans  le  bail 
le  loyer  est  le  prix  de  l’usage.  Tel  est  aujourd’hui  son  carac- 
tère sous  le  Code  Napoléon  (1892,  1904  et  1905).  • 

1.1.  Nous  ferons  ici  une  observation 'importanté  : si  l’on  peut 
stipuler  des  intérêts  dans  un  prêt  de  choses  fongibles,  comme' 
dans  un  prêt  de  deniers,  il  ne  faut  pas  croiré'que,  lorsqu’il 
s’agit  de  dommages  et  intérêts  pour  retard  dans  le  payement 
de  choses  fongibles,  le  créancier  n’ait  droit  qu'à  des  intérêls 
proprement  dits,  et  dus  seulement  en  vertu  d’une  demande 
judiciaire.  11  ne  s’agit  plus  alors  d’intérêts,  mais  de  dommages 
et  intérêts  véritables  dont  la  loi  n’a  point  fait  l’évaluation  a 
priori  et  à forfait.  Ph  un  mot,  là  où  il  s’agit  du  payement,  non 
de  deniers,  mais  de  toute  autre  chose,  fût-ce  même  d’une 
chose  fongiblc  et  susceptible,  à ce  litre,  de  produire  des  inté- 
rêts conventionnels,  il  n’y  a pas  lieu  à l’indemnité  légale  des 
intérêts  moratoires;  il  y a lieu  à des  dommages  et  intérêts, 
dans  toute  la  force  du  rnot,  excepté  dans  le  cas  de  prêt,  s’il  y 
a retard  dans  le  remboursement  (1904),  ou  s’il  y, a une  stipu- 
lation expresse  d’intérêts  (1905),  et  sauf  ce  que  nous  dirons, 
sous  l’article  1155,  sur  les  restitutions  de  fruits. 

12.  Le  taux  de  l’intérêt  n’est  autre  chose  que  son  rapport 
avec  le  capital  qui  le  produit.  Quand  on.  dit  que  l'intérêt  est 
au  denier  douze,  vingt,  vingt-cinq,  ou  bien  à quatre,  cinq, 
six  pour  cent,  on  veut  dire  que  l'intérêt  est  avec  . le  principal 

(1)  L.  13,  13,  C.  De  «sur.  La  lui  222,  ff.  De  verb.  sign.,  lui  donne  un  • 
acception  encore  plus  étendue.  Decuniœ  nominenon  solum  nwnerala.pt- 
cunia;  eetl  omnet  res,  tam  soit,  quàrn  mobiles,  et  tam  corpora,  quàrn  jura 
Continental-.  i.  , i 
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dan»  Je  rapport  d’un  à douze,  à vingt.,  à vingt-cinq,  ou  de 
quatre,  cinq,  six  à cent.  _ 

13.  Presque  partout,  et  dans  tous  les  temps,  le  législateur  a 
pensé  qu’il  était  dans  ses  attributions  et  de  son  devoir  de 
fixer,  dans  un  intérêt  public,  le  taux  de  l’intérêt,  an  moins  de 
l’intérêt  qui,  en  dehors  de  toute  stipulation  faite  par-  les  par- 
ties, est  alloué  au  créancier  par  la  loi  ou  par  la  justice. 

Ainsi  à.  Rome;  l’intérêt  légal  était  centésime,  c’est-à-dire 
qu’au  bout  de  cent  mois,  les  intérêts  accumulés  égalaient  le 
capital,  le  taux  étant  à. un  pour  cent  par  mois,  ou  douze  pour 
. cent  par  an.  Du  moins  l’intérêt  centésime  était  le  plus  habituel. 

Quant  à l'usure  onciairé,  unciarium  fœnus,  les  uns  veulent 
qu’elle  çxprime  un  intérêt  d’une  once  pour  as  par  mois,  ou 
d’un  as  pour  as  par  an,  c’est-à-dire  de  cent  pour  cent  ; d’autres 
qu’elle  signifie  un'  intérêt  d’une  once  pour,  cent  onces  par 
mois,  soit  de  douze  pour  cent.  D’autres  encore  prétendent 
que  l’usure,  onciairé  exprime  un  intérêt  d'une  once  pour  cent 
par  an,  ou  d’un  pour  cent.  D’autres  enfin  pensent  qu’elle  est 
l’intérêt  d’une  once  pour  un  as  par  an,  ce  qui  est  la  même 
chose  que  le  taux  au  denier  douze,  ou  huit  un  tiers  pour  eeat. 
Nous  renvoyons  à la  préface  de  M.  Troplong,  sur  le  prêt,  où 
tontes  ces  opiuions  sont  discutées,  et  où  il  prétend  que  cette 
usure  qui  était  de  huit  un  tiers  pour  cent,  quand  les  Romains 
ne  connaissaient  que  l’année  cyclique  de  dix  mois,  devint  de 
dix  poujf  cent,  lorsque  l’aunée-cyclique  fut  remplacée  par  l’an- 
née civile  de  douze  mois.  . î 

Quant  aux  intérêts  conventionnels,  le  législateur  les  a quel- 
quefois tolérés  jusque  dans  leurs  abus  les  plus  monstrueux  ; 
par  exemple , en  France',  depuis  le  décret  du  3 octobre  1789, 
jusqu'à  la  loi  du  3 septembre  1807  (1). 

En  Grèce,  les  usures  étaient  illimitées  (8);  à Rome,  elles  le 
fui  ent  jusqu’à  la  loi  des  Douze-Tables  ; primo  duodecim  tabu- 

i 

(1)  Voy.  lois  des  6 floréal  an  111,5  tliertn.  an  IV,  décrcl  do  18  janv. 
1814,  qui  suspend  pendant  un  an  la  loi  de  1807. 

(î)  Tboplosg,  Prtt,  préface,  pag.  8. 


Digitized  by  G( 


1>ES  ÜW-ICATIOrtS  .(art.  1153),  . 5-13 

La  sanc  titan  ns  qui*  unciario  fœnore  ampliùs  exsrceret , dit 
Tacite  (1).  Mais  si  plus  lard,  et  môme  presque  toujdurs,  les 
lois  furent  impuissantes  à réprimer  les  abus  de  l’usure*  du 
moins  elles  n'en  furent  pas  les  compilées. 

D’autres  fois,  le  législateur  a pense  qu'il  n’avait  rien  de  mieux 
à faire  que  de  prohiber  entièrement  l’intérêt.  Ces  prohibitions, 
adoptées  par  le  droit  civil,  appartiennent  surtout  au  droit  ca- 
nonique (2).  Néanmoins  eu  France,  quelques  parlements  tels 
que  ceux  de  Grenoble,  Pau,  Metz  et  Besançon,  se  relâchant 
de  la  rigueur  des  ordonnances,  autorisaient  la  stipulation  d’in- 
térêts (3).  ' ... 

D’autres  fois,  enfin,  la  lor  se  plaçant  sagement  entre  la  pro- 
hibition absolue  et  la  liberté  illimitée,  s'est  contentée  de  fixer 
une  mesure  que  l’intérêt  ne  pouvait  dépasser  sans  encourir 
l’odieuse  dénomination  d'usure  et  même  des  peines  correction- 
nelles, san$  préjudice  des  restitutions  à faire  au  débiteur  lésé. 
Tel  est  l’état  actuel  de  notre  législation.  La  loi  de  1807  fixe 
un  tapx  que  l’intérêt  ne  peut  jamais  excéder,  et  punit  l'usure 
d’une  amende  proportionnelle,  sauf  restitution  des  intérêts 
illégalement  perçus.  La  loi  du  19  décembre  1850  en  a mêmê 
aggravé  la  peine  sous  plusieurs  rapports.  v . . ’ 

A Rome  également,  une  constitution  de  Justinien  (4)  avait 
fini  par  déterminer,  sur  les  bases  d’une  quadruple’ taxation, 
et  suivant  la  qualité  des  personnes,  un  taux  d’intérêt  plus  ou 
moins  élevé.  Il  était  du  tiers,  des  deux  tiers,  de  la  moitié  ou 
de  la  totalité  de  l’intérêt  centésime,  soit  de  quatre,  de  huit, 
de  six,  de  douze  pour  cent  pour  les  nobles,  les  commerçants, 

(1)  Annales,  liv.  6,  ctiap.  (6. 

(2)  Capitulaires  de  Charlemagne,  de  789,  h Aix-la-Chapelle — dc807, 
a Nimégue, — de  Louis-lc-Débonnaire,  de  81 3.  — Ordonnances  de  Saint- 
Louis,  1254,  — de  Philippe  III,  1274,  — de  Philippe  IV,  juillet  1311, 
et  décembre  1312,  — de  Philippe  Vf,'  1349,  — de  Louis  XII,  1510,  — 
de  François  l'Y,  1535,— de  Charles  IX,  20  janvier  1560, — do  Henri  Ilf, 
avril  1576  et  1579. — Ord.  de  Blois,  art.  202,— de  Henri  IV,  1594  et  1606. 

(3)  Voy.  LïcamOs,  Traité  desoréances,  pag.92.  — Bretonnier,  Quest., 
v”  Intérêts. 

(4)  L.  26,  C.  De  usuris. 
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les  simples  particuliers,  ou  ceuxrpii  prêtaient  ji  la  grosse  aven- 
ture, iti  trajecliliis  (1).  Justinien  défend  même  au  juge  d’al- 
louer des  intérêts  plus  considérables,  sous  prétexte  d’usages 
contraires  en  vigueur  dans  la  localité. 

Sous  l'empire  de  notre  ancienne  jurisprudence,  divers  édits 
èl  ordonnances  avaient  aussi  fixé-  le  taux  des  rentes,  seule 
forme  sous  laquelle  la  perception  d’i.ntérêts  fût  alors  reconnue 
légitime  (2). 

11,  En  fixant  le  taux  de  l’intérêt,  le  législateur  de  180"  a 
fait  une  différence  entre  l’intérêt  civil  et  l’intérêt  commercial. 
L’un  est  à cinq,  et  l'autre  à six  pour  cent'.  Celle  différence  se 
justifie  par  plusieurs  considérations.  Un  placement  commer- 
cial offre  plus  de  risques  et  de  périls  au  prêteur  ; d’autre  part, 
l’emprunteur  peut  retirer  de  la  soiiqne  employée  dans  des 
opérations  de  commerce  des  profits  plus  considérables.  L’in- 
demnité due  au  créancier  doit  dès  lors  être  calculée  à la  fois 
sur  les  chances  qu’il  court,  et  sur  les  bénéfices  possibles  de 
son  débiteur.  Ajoutons  qu’il  importe  à la  prospérité  des  na- 
tions d’attirer.,  par  l’appât  d’un  intérêt  pins  élevé,  les  capitaux 
vers  les  spéculations  commerciales  et  industrielles. 

Le  droit  romain  avait  lui-même,  ainsi  qiic, nous  l’avons  vu. 
établi  cette  différence  (3).  Au  milieu  môme  de  la  prohibition 

(1)  Voy.  C.  De  naulico  fœnore. 

(8)  1509,  art.  376  de  fane.  coût,  do  Paris,  au  denier  10  — 10  %.. 

1575,  édit  de  mars,  au  denier  18  — , 8 1/3 

1601,  édit  de  juillet;  au  denier  16  — 6 1/4%.  1 * 3 : 

♦634,  édit  de  mars,  au  denier  18  — 5 l/î  %. 

1665,  édit  de  décembre,  au  denier  80  — 5 %. 

1780,  édit’ de  mars,  au  denier  50  — 8 %.  Cet  édit,  rendu  an  mi- 
lieu do  la  perturbation  générale  causée  par  le  système  de  Law,  ne  fut 
point  enregistré  et  est  demeuré  saAs  exécution. 

1784,  édit  dé  juin,  an  denier  30  — 3 1/3  %. 

1785,  édit  de  juin,  au  denier  80  —,  5 %.  Cet  édit  prescrivait  nn 
taux  uniforme  et  ramena  la  jurisprudence  U une  unité  qui  n'existait  pas 
auparavant. 

1766,  édit  jlc  juin,  au  denier  35  — 4 %. 

1770,  édit  de  février,  au  denier  30 — 5 %. 

(3)  L.  86, ‘C.  De  usuris.  ■ 
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absolue  dont  était  frappée,  sous  noire  ancienne  jurisprudence, 
toute  stipulation  d'intérêts,  plusieurs  exceptions  avaient  été  ■ 
introduites  eu  faveur  du  commerce.  Philippe-Io-Bel,  en  même 
temps  qu’il  défend  toute  convention  d’intérêts,  même  de  menue 
quantité,  par  les  ordonnances  de  1311  et  1312,  permet  cepen- 
dant, en  faveur  des  foires  de  Champagne  qui  avaient  lieu;  à ce 
qn'il  parait,  de  deux  mois  en  deux  mois,  sexiex  in  anno,  six 
fois  l’an,  de  stipuler  des  intérêts  au  taux  de  cinquante  sous 
pour  cent  livres,  d’une  foire  à l’autre,  soit  de  quinze  pour 
cent  par  an,  y compris  le  change,  cambium.  Philippe  VI,  par 
une  ordonnance  de  1349,  article  19,  permet  aussi  de  stipuler 
l’intérêt  de  l’argent  négocié  dans  les  foires  de  Brie  et  de 
Champagne,  qui  depuis  ont  été  transférées  à Lyon.  Le. même 
usage  est  enfin  confirmé,  en  faveur  des  marchands  de  la  ville 
de  Lyon,  par  l'ordonnance  de  Louis  XI,  de  1462,  celles  de 
Henri  III,  de  1580  et  1581,  par  les  édits  de  juillet  1601, 
mars  1634,  21  décembre  1665,  2 juin  1667  et  1679.  La  diffé- 
rence dans  le  taux  de  l’intérêt  commercial,  annoncée  par  le 
décret  de  1789  et  consacrée  par  la  loi  de  1807,  n'était  donc 
point  sans  de  graves  et  nombreux  précédents. 

Mais  il  reste  à déterminer  dans  quels  cas  l’intérêt  peut 
être  du  ou  stipulé  au  taux  commercial  de  six  pour  cent.  Si 
l’acte  a départ  et  d’autre,  réciproquement,  un  caractère  com- 
mercial, ou  réputé  tel  par  la  loi  (632,  633,  C.  com.),  il  n’y  a 
pas  de  difficulté."  G’est  bien  l’intérêt  commercial  de  six  pour 
cent  qui  est  exigible. 

Mais. si  l’acte  n’est  commercial  ou  réputé  commercial  qu'à 
l’égard  de  l’une  ou  l’autre  des  parties  seulement,  il  faut  dis- 
tinguer : Est-il  commercial  par  rapport  au  débiteur,  l’intérêt 
légitime  est  de  six  pour  cênt;  s’il  Test,  au  contraire,  par  rap- 
port au  ^eul  créancier,  tandis  que  le  débiteur  n’a  fait  qu’une 
opération  civile,  l’intérêt  n’est  alors  dû  que  sur  le  pied  de  cinq 
pour  cent  (1).  ■ 

(t)Cass.,  lit  juill,  1851.  Dalloz,  51,  I,  537.  — Montpellier,  13  août 
1853.  Sirey,  53,  3,  469.  — Bourges,  3 mars  1854.  Sirey,  54,  î,  J34. 
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Nous  fondons  celte  double  solution  sur  ce  principe  qui 
-nous  semble  incontestable  en  droit;  lorsqu’il  s'agit  d’appré- 
ciçr  le  caractère , la  bàltire  et  l’étendue  d’une  obligation , il 
faut  la  considérer  exclusivement  par  rapport  au  débiteur,  et 
non  par.  rapport  au  créancier.  C’est  ce  qui  a lien  lorsqu’il 
s’agit  de  déterminer  la  compétence,  le  même  acte  rendant  le 
défendeur  justiciable  des  tribunaux  de  commerce  ou  des  tri- 
bunaux civils,  suivant  qu’il  constitue  à son  égard  un  acte  com- 
mercial ou  un  acte  purement  civil,  quel  que  soit  d’ailleurs  son 
caractère  à l’égard  du  demandeur:  C’est  cp  qui  a lieu  encore 
lorsqu’il  s’agit  de  la  contrainte  par  corps,  laquelle  est  exclusi- 
vement attachée  à la  nature  commerciale  de  la  dette,  consi- 
dérée par  rapport  à la  partie  condamnée.  Or  il  doit  en  être  de 
même  quant  aux  intérêts. 

Il  s’ensuit  que  |a  partie  qui  a fait,  relativement  à elle,  une 
opération  de  commerce  doit  l’intérêt  à six  pour  cent,  bien  que 
l’autre  ail  fait  une  opération  civile  (1),  et  réciproquement  que 
celle  qui  a fait  une  opération  civile  ne  doit,  l'intérêt  qu’à  cinq 
pour  cent,  bien  que  celle  opération  ait  un  caractère  commer- 
cial à l'égard  de  l’autre.  • 

Cependant  M.  Troplong  (2)  pense  que  même  dans  ce  dernier 
cas  l’intérêt  légal  est  de  six  pour  cent.  Il  cite  l'exemple  d’un 
négociant  qui  retire  des  fonds  de  son  commerce  pour  les 
prêter  à un  non  négociant,  et  il  s’autorise  de  celle  maxime  : 
plus  valet  pecunia  mercatoris  quàm  non  mcrcatoris;  c’est-à- 
dire  que  l’argent  employé  dans  des  opérations  commerciales 
est  censé  valoir  davantage.  D’accord;  mais  il  reste  toujours  à 
vérifier  si  l'argent  a été  employé  dans  une  opération  de  celte 
nature;  car  c’est  par  lit  seulement  qu’il  vaut  davantage. 

Or  le  négociant  qui  prêle  à un  particulier  relire  fort  libre- 
ment ses  fonds  de  son  commerce;  il  les  soustrait  volontaire- 
ment aux  risques  des  opérations  commerciales.  Pourquoi  se 

0)  Thoplong,  Prêt,  ii“  362.— Cass.,  10  mai  1837.  Sirey,  37,  1,  1008. 
— ' 29  juin  1853.  Sireï,  55,  t , 495. 

(S)  Prêt,  ibiil.  — Bourg.  s,  14  lev.  1851.  Sirey,  54,  2,  631. 
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plaindrait— il  alors  d’en  retirer  moins?  Quelle  aülre  indemnité 
peut-il  équitablement  exiger,  que  l'intêrêt  au  taux  du  droit 
commun? 

De  son  côté,  le  débiteur  ne  fait  des  fonds  prêtés  aucun  em- 
ploi commercial.  Pourquoi  payerait-il  un  intérêt  en  dispro- 
portion avec  les  profits  qu’il  est  eensé  en  retirer? 

Les  gains  éventuels  du  commerce  ne  sont  pas  d'ailleurs  la 
seule  cause  de  l’élévation  de  l’intérêt  commercial.  Il  y a aussi  - 
les  risques,  les  chances  aléatoires,  les.  conditions  différentes 
de  crédit,  la  faveur  due  aux  matières  commerciales,  toutes 
choses  élraugères  aux  obligations  qui  ne  sont  que  purement 
civiles  à l’égard  du  débiteur  (1).  ’ • : 

15.  Est-ce  un  bien,  est-ce  un  mal,  au  point  de  vue  de  l’éco- 
nomie politique,  de  fixer  un  taux  à l’intérêt  conventionnel? 
Nous  ne  nous  demandons  point  si  le  législateur  en  a le  pou- 
voir. Car  en  vain  les  économistes  qui  réclament  la  liberté 
illimitée  des  usures  prétendent  en  faire  un  droit  insépa- 
rable du  droit  même  de  propriété.  S’il  est  un  point  sur 
lequel  la  police  de  l’Etal  doive  s'exercer,  c’est  évidemment  la 
transmission,  l’usage  et  le  commerce  d’une  chose  qui  est  le 
signe  de  toute  valeur  et  l’intermédiaire  de  tout  échange.  Ce 
n’est  pas  cependanl’que  nous  allions  jusqu’à  prétendre,,  avec 
certaine  école,  ennemie  de  toute  liberté,  au  nom  de  la  liberté 
même,  que  la  possession  de  l'argent  ne  donne  que  10  droit  de 
s’en  servir,  de  l’employer  à ses  besoins,  et  qu’on  pc  peut 
frustrer  les  autres  de  son  usage  sans  commettre  une  injustice 
et  une  fraude  envers  l'Etat.  Mais  ici  l’intérêt  public  exige», 
non  pas  une  sorte  d'expropriation  forcée,  mais  un  simple  tem- 
pérament dans  l’exercice  du  droit  de  propriété.  Or  la  loi  qui 
limite  le  taux  de  l’intérêt  ne  fait  pas  autre  chose. 

Cette  question  de  l’usure  est  une  question  épuisée.  L’expé- 
riençe  a prononcé,  et  si  jamais  elle  recommençait,  elle  con- 
damnerait encore  les  stipulations  d’intérêts  excessives  et  illi- 

•*  . * 1 \ 

(I)  Pagnos,  Opérations  de  banque,  n"  36  etsuiv.,et  n"  196. 
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mitées.  Demandez  à la  justice  qui,  Voyant  et  sentant  de  plus 
près  le  mal,  apporte  peut-être  dans  l’examen  de  cette  question 
plus  de  vrai  bon  sens  et  de  solide  .science  que  tout  autre,  de- 
mandez-lui  ce  qu’elle  pense  de  l’usure  : elle  vous  dira  que 
l’usure  mine  la  propriété  ; qu’elle  ruine  l'agriculture,  le  com- 
merce et, l’industrie;  qu’elle  corrompt  et  tarit  les  véritables 
sources  de  la  prospérité  publique  ; que  la  répression  de  ses 
abus  sera  toujours  pour  elle  la  cause  de  l’honnêteté,  de  la  mo- 
ralité et  du  travail,  contre  les  spéculations' de  la  cupidité  oisive 
et  l’oppression  de  la  servitude  pécuniaire. 

Si,  par  malheur,  les  doctrines  de  certains  économistes  (4) 
venaient  à prévaloir,  l'usure,  dégagée  de  toute  espèce  de  frein, 
ne  larderait  pas  à devenir  le  plus  terrible  fléau  de  la  société. 
La  cupidité  seule  envahirait  tous  les  contrats  ; toute  moralité, 
toute  bonne  foi  seraient  aussitôtbannics  des  relations  humaines, 
doublions  pas  que,  suivant  les  expressions  d’un  ancien  phi- 
losophe (2),  l’or  et  la  vertu  sont  dans  les  plateaux  d’une 
balance,  dont  l’un  ne  peut  monter  sans  que  l’autre  ne  s’a- 
baisse. ‘ 

46.  Revenons  au  commentaire  de  l'article  4153.  Dans  les 
obligations  qui  se  bornent,  dit-il,  au  payement  d’une  certaine 
somme,  les  dommages  et  intérêts  résultant  du  retard  dans  l’exé- 
cution ne  consistent  jamais  que  dans  la  condamnation  aux 
intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au  com- 
merce et'au  cautionnement.  De  là  deux  exceptions. 

Première  exception  : en  cas  de  protêt  d’une'  lettre  de 
change  et  de  retraite  sur  le  tireur  ou  l’un  des  endosseurs,  le 
porteur  a droit  non  seulement  aux  intérêts,  mais  encore  au 
rechange  (3).  Mais  là  se  borne  la  portée  de  celte  exception  ; 

(lj  Voy.,  Bentham,  Défense  de  l’usure.  — Turgot,  Formation  et  distri- 
bution des  richesses,  J 74. 

(3)  Platon,  République. 

(3)  C.  coin.,  art.  178.  — Pothier,  Oblig.,  n°  171.  — Duranton,  t.  IO, 
nMtM, — Toulliêr,  t.  6,  n°  367.  — Zachariæ,  t.  3,  pag.  335,  n*'38. 
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clic  ne  va  pas  jusqu'à  donner  droit  à des  dommages  et  intérêts 
véritables,  en  sus  des  intérêts  alloués. 

17.  Quant  au  cautionnement,  l’article  2028.  consacre  la  se- 
conde exception  annoncée  par  notre  article.  La  caution  qui  a 
payé  a recours  contre  le  débiteur  principal  pour  les  domma- 
ges et  intérêts,  S’il  y a lieu;  et  alors  ils  s’apprécient  suivant 
les  règles  ordinaires. 

Au  cautionnement,  il  faut  assimiler  les  autres  cas  de  garantie 
simple  ; par  exemple,  celui  où  j’aurais  délégué  mon  débiteur  à 
payer  mon  créancier,  avec  obligation  de  sa  part  de  rapporter 
ma  décharge. 

18.  Nous  admettons  enfin  une  troisième  exception  pour  le 
cas  où  le  créancier  signalant  la  nécessité  du  payement,  la  na- 
ture et  l’échéance  de  ses  besoins,  le  débiteur  a pris  à sa  charge 
et  sous  sa  responsabilité  tes  suites  de  son  inexactitude.  Tel 
serait  le  cas  où  le  créancier  aurait  stipulé  une  certaine  somme 
destinée  à l’exercice  d’une  faculté  de  rachat,  à sa  libération  de 
(a  contrainte  par  corps,  ou  d’une  poursuite  en  expropriation 
déjà  commencée  (1). 

Tel  serait  encore  le  cas  où  prêtant  des  choses  fongibles,  du 
blé,  par  exemple,  j’en  stipule  le  remboursement  à l’époque  des 
semailles,  sous  peine  de  dommages  et  intérêts.  Une  semblable 
convention  ne  saurait  en  effet  blesser  ni  la  loi,  ni  l’équité  (2). 
Pothier  fait  même  une  obligation  de  conscience  au  débiteur 
d’indemniser  le  créancier  de  tout  le  préjudice  que  lui  a causé 
son  retard,  indépendamment  de  toute  stipulation  particulière. 

Mais  nous  ne  devons  nous  occuper  qne  des  engagements  de 
droit.  Qr  il  faut  que  la  convention  soit  parfaitement  prééise  ; 
que  lé  créancier  ail  déterminé  le  besoin  qu’il  avait  d’être  rem- 
boursé à une  époque  fatale  ; que  le  besoin  soit  sérieux  et  réel  ; 
que  le  débiteur  ail  enfin  promis  expressément  sa  garantie  et 
engagé  sa  responsabilité.  Il  ne  suffirait  pas  que  le  créancier 

(1)  TooLfciKR,  t.  6,  n°  Î67.  — Düranton,  T..  Il,  tr  342.  . 

(2)  Pothier,  Oblig.,  n"  17ï. 
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eût  indiqué  un  besoin  vague  cl  indéterminé,  et  que  le  détenteur 
eût  promis  de  payer  exactement,  soils  peine  de  dommages  et 
intérêts.  Si  le  besoin  allégué  par  le  créancier  n'était  ni  -réel 
ni  précis,  ces  dommages  et  intérêts  prétendus  ne  devraient 
s’entendre  qüe  des  intérêts  fixés  par  la  loi.  Autrement,  on 
s'exposerait  à consacrer,  à la  faveur  d'une  clause  banale , les 
spéculations  les  plus  usuraires. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  débiteur  d’une  somme  d’argent  qui  par 
son  retard  met  le  créancier  dans  la  nécessité  d’emprunter  lui- 
même,  ne  saurait  être  condamné,  sous  prétexte  d’indemnité, 
à payer  pour  ce  qu’il  doit  personnellement, le  taux  usuraire 
auquel  le  créancier-  a été  obligé  de  contracter  un  emprunt. 
Ce  dernier  ne  peut  lui-même  légalement  stipuler  ce  mode 
de  réparation.  Car  la  loi,  en  déterminant  à forfait  le  montant 
des  dommages  et  intérêts  dus  pour  le  retard  apporté  dans  le 
payement  d’une  somme  d’argent,  prohibe  par  cela  même  toute 
stipulation  qui  aboutit  à un  payement  d’intérêts  excessifs.  L’u- 
sure iHicite  à laquelle  est  soumis  le  créancier  ne  l’autorise  pas 
à l’exiger  de  spn  débiteur,  même  à titre  de  dédommagement. 

Mais  autre  chose  serait,  si  le  débiteur  en  retard  de  se  libérer 
avait  autorisé  le  créancier  à emprunter  en  son  nom,  pour  se 
payer  lui-même  au  moyen  des  deniers  empruntés.  Celui-ci 
n’aUrait  plus  une  simple  action  comme  créancier,  mais  un  re- 
cours comme  mandataire,  sauf  au  débiteur  le  droit  de  pré- 
tendre que  l’emprunt  contracté  en  son  nom,  à un  taux  nsu- 
raire,  constitue  une  mauvaise  exécution  de  son  mandat,  ce  qui 
dépend  de  l’appréciation  des  circonstances. 

-19.  Quelles  sont  les  créances  Susceptibles  de  produire  des 
intérêts?  Toutes  celles,  sans  distinction,  qui  Se  bornent  au 
payement  d’une  certaine  somme.  Lorsque  le  débiteur  est  régu- 
lièrement mis  en  demeure,' de  ce  moment  les  intérêts  mora- 
toires, (x  mord,  commencent  à courir  , que  la  somme  soit  liqui- 
dée àu  non  (t). 

(I)  Cass.,  21  boy.  1820.  Sirey,  3l,.t,f392.  —'Pâtis,  26  mur-  1831. 
Sirry,  31,  2,  Ïi9.  — Cass.,  19  juill.  1852.  SrREY,' 53|  I,  33.  • 
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Mais  il  f'aul  au  moins  que  le  défaut  de  liquidité  dans  la 
somme  due  ne  provienne  pas  du  fait  du  créancier,  et  que  la 
demande  ou  mise  en  demeure  soit,  conçue  dans  des  termes 
tels  que  le  débiteur  soit  réellement  constitué  en  retard  de  se 
libérer  par  un  payement  où  des  -offres.  Si,  par  exemple,  le 
demandeur  n’avait  déterminé  en  rien  le  chiffre  de  ses  préten- 
tions, se  réservant  de  les  faire  connaître  par  des  conclusions 
postérieures,  les  intérêts  ne  seraient  dus  qu’à  partir  de  ces 
deruières  conclusions  (1).  Mais,  hors  ces  eas  particuliers,  le 
défaut  de  liquidité  n'empèchc  pas  les  intérêts  de  courir,  puis- 
que le  débiteur  est  à même  d'offrir  ce  qu'il  estime  devoir. 

L’ancienne  jurisprudence  française  admettait  diverses  ex- 

* * •' 

ceptions.  Quelques  parlements  refusaient  ù certaines  crean- 
ces, comme  un  privilège  qui  ne  leur  appartenait  pas,  la  fa- 
culté de  s’augmenter  des  intérêts  moratoires  (2).  On  ne  peut 
guère  aujourd’hui  citer  d’autre  exception  que  celle  qui  con- 
cerne les  perceptions  des  régies  publiques.  Les  sommes  qu’elles 
ont  à recouvrer  sur  les  redevables,  -ou  ù leur  restituer  comme 
perçues  en  trop,  ne  sont  point  susceptibles  d’intérêts  moratoi- 
res, ni  pour,  ni  contre  le  trésor  public  (3).  C’est  qu’aucun  impôt, 
soit  direct,  soit  indirect,  ne  peut  être  augmenté,  diminué  ou 
modifié' dans  sa  quotfté  qu’en  vertu  d’une  loi  formelle,  et 
qu’aucune  loi  n’autorise  les  régies  publiques  à exiger  des  re- 
devables les  intérêts  moratoires  des  sommes  par  eux  dues,  ni 

, . t 

ne  les  astreint  à payer  elles-mêmes  des  intérêts  de  cette  nature 
pour  les  sommes  qu’elles  ont  à restituer.  • 

Mais,  en  dehors  des  perceptions  fiscales,  et  quant  aux  actes 
dans  lesquels  il  figure  comme  simple  particulier,  l’État  de- 
meure soumis  à toutes  les  règles  du' droit  commun. 

Il  ne  faut  point  toutefois  confondre  avec  les  obligations  qui 

se  bornent  au  payement  d’une  certaine  somme,  lés  obligations 

• • 1 ' » , 

(1)  Gass.,  30  mars  1852.  Sirey,  52,  1,  577. 

(2)  Lecamus,  Traité  des  créances,  pag.  128  et  suiv. 

(3)  Cass.,  21  mars  18 15.  Sirey,  12,  t,.313.  — 26  aoftt  184t.  Sirey, 

44,  1,  708.  . ’ . . 
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i|iii  consistent  dans  une  prestation  de  services,  alors  même 
que  leur  acquittement  doit  se  réduire  à une  somme  d’argeut 
a recouvrer  e.tà  rendre.  Je  vous  donne  mandat,  par  exemple, 
de  recouvrer  une  créance  qui  m’appartient.  Vous  n'exécutez 
par  le  mandat.  Ce  que  vous  me  devez  alors,  pour  inexécution  de 
votre  engagement,  n’est  pas  l’intérêt  de  la  créance  non  recou- 
vrée, mais  de  véritables  dommages  et  intérêts.  Vous  n’avez 
point  eu  effet  contracté  une  simple  obligation  comme  débiteur, 
mais  un  engagement  comme  mandataire.  Ce  que  vous  me 
devez,  pc  n’est  pas  Une  sommé  d’argent,  niais  une  prestation 
de  services.  Vous  n’étes  pas  seulement  en  retard  de  payer, 
vous  êtes  véritablement  coupable  d’inexécution.  L’artice  1153 
vous  est  donc  tout  à fait  inapplicable  (1);  et  dès  lors  les  tri- 
bunaux pourront  vous  condamner  à me  payer,  à litre  de  ré- 
paration, non  point  seulement  les  intérêts  à partir  de  ma 
demande,  mais  telle  somme  qu’ils  arbitreront,  suivant  les  cir- 
constances et  l’importance  du  préjudice  causé. 

Ces  principes  sont  applicables  à .tous  les  cas  où,  s’agissant 
en  définitive  même  d’une  somme  d’argent,  la  personne  obligée 
a encouru  la  responsabilité  d’une  faute  personnelle  donnant 
lieu  contre  elle  à une  véritable  action  en  dommages  et  inté- 
rêts (2).  11  n’est  plus  question  alors  de  simples  intérêts  mora- 
toires, mais  d'intérêts  que  les  docteurs  appellent  compensa- 
toires, c’est-à-dire  destinés  à compenser  le  dommage  causé. 
Les  juges  peuvent,  dans  Ge  cas,  condamner  le  débiteur,  eu  ré- 
paration de  la  faute  qu’il  a commise,  et  comme  complément  du 
dédommagement  légitimement  dû  , au  payement  des  intérêts 
de  l’indemnité  allouée,  à partir  de  telle  époque  antérieure  ou 
postérieure  à la  demande  du  créancier,  suivant  qu’ils  l’esti- 
ment convenable,  d’après  l’appréciation  des  circonstances  (3). 
Ainsi,  les  juges  peuvent  condamner  le  débiteur  à ne  payer  les 
intérêts  de  la  somme  allouée  à titre  de  dommages  et  intérêts, 

(1 J Cass.,  23  juill.  1835.  Dalloz,  35,  1,453. 

(i)  Cass.,  5 nov.  1834:  Dalloz,  35,  t,  13. 

(3)  Cass  , 27  liée.,  1853  Sirev,  54,  1,433. 
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que  dn  jour  où  l'expertise  portant  évaluation  du  préjudice 
causé  lui  aura  été  notifiée,  et  non  du  jour  de  la  demande. 
C’est  qu’en  pareil  cas  il  ne  s’agit  point  de  sommes  dues  par 
l'effet  d’utle  convention,  et  qu’en  outre  le  défendeur  ignorait, 

« l > 

tant  que  l’expertise  n’avait  pas  été  faite,  la  nature  et  le  mou- 
lant des  réparations  qu’il  pouvait  devoir  (1). 

L’article  1 153  cesse  eneore  d’être  applicable  lorsque  le  dé- 
biteur est  tenu  dé  deux  obligations  alternatives  dont  l’une 
consiste  dans  le  payement  d’une  somme  d’argent,  et  l’autre 
dans  une  prestation  différente,  alors  qu’il  a £til  option  pour 
celte  dernière.  Tel  est  le  cas  où  une  compagnie  d’assurance 
contré  l’Incendie  s’oblige  à réparer  le  sinistre,  soit  par  le  paye- 
ment d’une  indemnité  en  argent,  soit  par  le  rétablissement 
des  lieux,  -et  qu’elle  opte  pour  ce  dernier  mode  de  réparation. 
Le  retard  dans  l’exécution  de  son  engagement  la  rend  passible, 
à raison  du  préjudice  causé,  de  véritables  dommages  et  inté- 
rêts. Mais  si,,  à defaut  de  cette  option,  l’assuré  poursuit  le 
payement  de  l’indemnité  en  argent,  il  n’a  droit  pour  tous 
dommages  et  intérêts  qu’à  l’inlérét  légal  des  sommes  dues, 
parce  que  l’obligation  des  assureurs  n'ayant  rien  d’alternatif 
à son  égard,  il  n’est  en  définitive  créancier  que  d’une  somme 
d’argënl,  évaluation  du  sinistre  (2). 

20.  Le  simple  fait  du  retard  ne  suffit  point  pour  faire  courir 
les  intérêts,  de  même  qu’il  ne  donne  point  ouverture  aux  dom- 
mages et  intérêts,  à moins  d'exceptious  formelles  introduites 
par  la  loi  ou  stipulées  dans. la  convention.  11  faut  donc  que  le 
créancier  prenne,  pour  ainsi  dire,  acte  du  retard,  et  proteste 
du  préjudice  qu’il  éprouve,  en  constatant  la  contumace  de  son 
débiteur.  Aussi,  l’artiole  1153  exige-t-il  une  misoen  demeure; 
il  fait  plus,  il  en  exige  une  toute  spéciale  ; il  veut  une  demande, 
et  c’est  seulement  du  jour  de  cette  demande  que  les  intérêts 
sont  dus. 

• » ‘ » • t 

Mais  de  quelle  demande  entend-il  parler  ’?  L’article  60  de  l’or- 

(t)  Cass.,  1 5 fév.  1837.  Sirey,  37.  1,  421. 

(S)f.ass.,  Il  juin  1845.  Sirey,  45,  l,'700. 
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donnante  d’Orléans  prononçait  le  mot  d'ajournement , et  les 
parlements  qui  l'observaient  exigeaient  par  suite  une  demande 
judiciaire.  Cependant  le  parlement  de  Bordeaux  se  contentait 
d’un  simple  commandement  (1).  Entre  ces  deux  jurispru- 
dences,'le  Code, Napoléon  a-choisi  la  première;  il  veut  une  de- 
mande formée  en  justice,  de  telle  sorte  qu’une  sommation  ou 
un  commandement  ne  suffirait  pas. 

Ce  n’est  pas  que  les  intérêts  ne  puissent  jamais  courir  et 
être  calculés  que  du.jour  de  la  demande.  L’article  5",  C.  pr., 
porte  que  la  citaliob  en  conciliation  fera  courir  les  intérêts, 
pourvu  que  la  demande  soit  formée  dans  le  mois  à dater  du 
jour  de  la  non  comparution  ou  de  la  non  conciliation,  et  pourvu 
aussi  que  la  demande,  eu  fût-elle  d’ailleurs  dispensée,  soit 
néanmoins  par  sa  nature  susceptible  de  conciliation,  c’est-à- 
dire  de  transaction,  de  renonciation,  d’acquiescement.  La  ci- 
tation en  conciliation  ne  constitue  sans  doute  point  la  de- 
mande ; mais  elle  fait  néanmoins  courir  les  intérêts  sous  les 
conditions  que  nous  venons  d’indiquer,,  afin  que  le  créancier 
ne  soit  point  victime  des  retards  forcés  qu’impose  à L’exereice 
de  son  action  la  nécessité  de  cet  essai  préalable.  D’autre  part, 
si  nous  disons  que  la  citation  en  conciliation  ne  fait  pas  courir 
les  intérêts,,  lorsque  par  sa  nature  l’affaire  n’est  pas  suscep- 
tible d’être  conciliée,  c’est  qu'alors  le  créancier  n’était  point 
assujetti  à l’accomplissement  de  cette  formalité,  qui  ne  pou- 
vait même  aboutir  à aucun  résultat  utile.  Mais  si  la  cause  en 
est  simplement  dispensée,  nous  pensons  que  les  intérêts  cou- 
rent, comme  si  ce  préliminaire  était  exigé  par  la  loi,  parce 
qu’alors  le  débiteur  ne  petit  reprocher  au  créancier  d’avoir 
renoncé  à une  dispense  qui  n’existait  qu’en  sa  faveur,  et  de 
n’avoir  usé  de  ses  droits  qu’avec  plus  dé  ménagements. 

Les  mêmes  règles  touchant  la  nécessité,  d’une  demande 
s’appliquent  au  prêt  de  consommation.  Si  l'emprunteur  ne 
rend  pas  les  choses  prêtées  ou  leur  valeur  au  terme  convenu, 
il  en  doit  l’intérêt  du  jour  de  la  demande  en  justice  (1904’ . 

(1]  I.apeyrkrï,  Ici!.,  1,  n»  44. 
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Ces  intérêts,  alors  même  qu’il  s’agit  non  d’argent,  ptais  de 
choses  fongibles,  sont  le  dédommagement  invariable  du  prê- 
teur, et  encore  doivent-ils  être  demandés  en  justice.  Ainsi, 
d’une  part,  uue  demande  judiciaire  est  indispensable,  et  .de 
l’antre,  il  n’y  a lieu  à d’autres  dommages  et  intérêts. que  les 
intérêts  légaux  ordinaires,  à moins  de . circonstances  et  de 
clauses  spéciales  (1).  • • - . 

Cependant  les  annotateurs  de  M.  Zachariæ  (2)  pensent  que 
l’article  1901  n’a  en  vue  que  le  prêt  d’une  somme  d’argent,  et 
qu’en  conséquence  une  demande  judiciaire  n’est  point  néces- 
saire pour  donner  ouverture  à des  dommages  et  intérêts,  lors- 
quede  prêt  ne  consiste  pas  eu  une  somme  d’argent.  Les  ter- 
mes de  la  loi  repoussent,  au  contraire,  cette  distinction.  Car, 
en  parlant  des  choses  prêtéçs  ou  de  leur  valeur,  elle  suppose 
évidemment  que  le  prêt  comprend  également  des  choses  fongi- 
trles,  puisque,  autrement,  s’il  s'agissait  seulement  d’une  somme 
d’argent,  il  n’y  aurait  pas  à mentionner  une  restitution  eu 
nature  à côté  d’une  restitution  ea  Valeur.  Cette  dernière  serait 
la  seule  dont  le  législateur  se  fut  occupé  (3). 

Quant  au  capital  sur  lequel  ces  intérêts  doivent  être  cal- 
culés, c;est  celui  qui  doit  être  remboursé  ou  évalué  suivant  les 
termes  de  l’article  1903,  c’est-à-dire,  selon  les  circonstances, 
eu  égard  au  temps  et  ùu  lieu  de  I9  restitution  convenue,  ou 
de  l’emprunt  contracté,  soit  que  le  remboursement  se  fasse 
en  valeur  ou  en  nature.  , 

21 . De  ce  qu’une  demande  judiciaire  est  indispensable  pour 
faire  courir  les  intérêts,  il  résulte  que  dans  les  Conclusions 
prises  à fin  de  condamnation,  le  créancier  doit  expressément 
les  comprendre.  Le  juge  ne  peut  en  effet  statuer  que  sur  les 
chefs  qui  lui  sont  soumis,  et  ce  sont  les  conclusions  qui  fixent 
le  litige.  Il  ne  suffirait  donc  pas  de  demander,  lè  principal.  ' 

Cependant,  Sous  notre. ancien  droit,  dans  l’Auvergne  et  le 

(tj  Voy.  suprà,  n"‘l8. , ■ . 

(8)  T.  3.  pag.  94,  n‘<>  a. 

(3)  Tnoi'LONG-,  Pn*l,  n"  30t.  — Duranton,  t.  17,  n"  590. 
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Lyonnais,  H suffisait  de  le  demander  pour  faire  courir  les  in- 
térêts, Le  juge  les  allouait,  ex  ufficiu,  comme  conséquence  de 
droit  de  la  mise  en  demeure.  Mais  aujourd'hui  la  demande  des 
intérêts  doit  être  expresse.  C’est  ce  qui.  résulte  des  termes  de 
l'article  1153.  La  demande  dont  il  parle  se  réfère  en  effet  aux 
Intérêts,  seul  objet  dont  il  s’occupe.  Ce  point  devient  encore 
plus  évident  par  le  rapprochement  de  cei  article  avec  l’ar- 
ticle 1207  (1).  Bn  l’absence  de  conclusions  formelles,  le  juge 
ne  pourrait  donc  les  allouer  d'office,  sans  donner  ouverture  à 
la  requête  civile.  Il  aurait  prononcé  au-delà  de  la  demande, 
ultra  petita.  -, 

22.  Mais  de  ce  qu’ils  doivent  être  prononcés  par  le  juge,  il 
résulte  en  môme  temps  que,  s’ils  ne  sont  pas  un  des  chefs  de 
condamnation,  le  créancier  n'y  a aucun  droit,  bien  qu’il  y ait 
formellement  conclu.  Il  faut  donc  qu’ils  soient  requis  et  adju- 
gés, double  condition  commune  à toute  demande  judiciaire. 

S’il  s’agissait  d’un  capital  produisant,  par  l’effet  d’une  con- 
vention particulière,  un  intérêt  inférieur  à l’intérêt  légal,  l’in- 
térêt devrait  être  compté  au  taux  de  la  loi,  à partir  de  la 
demande.  De  ce  moment  il  est  du  comme  intérêt  moratoire, 
à titre  de  réparation  du  dommage  causé,  et  non  comme  inté- 
rêt conventionnel,  en  exécution  dç  la  convention.  Il  se  présente 
êti  effet  dès  lors  une  question  de  préjudice  et  d’inexécution  de 
contrat  qui  est  soumise  à l’appréciation  des  tribunaux^  con- 
tradictoirement avec  le  débiteur,  à l’égard  duquel  la  résolu- 
tion de  la  convention  primitive  est  virtuellement  demandée, 
au  moins  en  ce  qui  concerne  la. nature  et  le  taux  des  intérêts. 
Le  retard  sur  lequel  l’action  est  fondée  constitue  enfin  une 
cause  nouvelle  qui- opère  novation  dans  le  titre  de  la  demande. 
Vainement  même  1e  juge  accorderait  au  débiteur  des  délais  de 
grâce  ; les  intérêts  moratoires  n’en  seraient  pas  moins  dus  au 

(I)  Merlin,  Rép  ,.v"  Intérêts,  J 4,  n"  16.  — Tocllier,  t.  6,  n°  372. 

— Z.ACHARIÆ,  t.  2,  pag.  317,  nle  2. — Limoges,  4 fév.  1847. — Bordeaux, 
6 nui  1847.  Sirey,  47,  2,  449.  — Conlrâ,  Dklvincourt,  t.  î,  pag.  746. 

— Cass.,  20  nov.  .1848.  Sirey,  49,  I,  129. 
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laux  régal  et  plus  élevé,  du  jour  de  leur' demande  en  justice. 

Mais  il  est  évident  qu’un  simplecommandement,  insuffisant 
pouf  faire  courir  les  intérêts  moratoires,  n’opérerait  aucune 
innovation,  et  laisserait  le  débiteur  dans  les  termes  elles  con- 
ditions plus  favorables  de  son  engagement.  Il  continuerait  de 
devoir  uniquement  l'intérêt  conventionnel  (1).  Et  même  dans 
les  cas  particuliers  où  une  simple  mise  en  demeure  suffît,  par 
exception,  pour  faire  courir  les  intérêts,  le  créancier  qui  au- 
rait simplement  adressé  à son  'débiteur  une  sommation  ou  un 
commandement  ne  pourrait  exiger  d’autres  intérêts  que  ceux 
primitivement  convenus.  La  convention,  tant  que  la  résolution 
n’en  a pas  été  prononcée  en  justice,  continue  en  effet  de  faire 
la  loi  des  parties.  Or  le  créancier,  en  se  bornant  à mettre  le 
débiteur  en  demeure,  ne  fait  que  demander,  sans  aggravation, 
l’exécution  pure  et  simple  du -contrat. 

23.  Il  est  sans  doute  inutile  de  faire  observ  er  que,  quplle  que 
soit  la  durée  deTinstance,  pourvu  qn’elle  ne  soit  po|nt  péri- 
mée, le  créancier  a droit  aux  intérêts  courus  depuis  sa  de- 
mande, remontât-elle  à plus  de  cinq  ans.  La  litiscontestalion 
plaçant  faction  sous  la  main  de  la  justice  les  sauve  de  toute 
prescription,  durant  l’instance. 

24.  Si,  pour  les  obtenir,  il  faut  toujours  les  demander  parti- 
culièrement, il  n’est  pas  toujours  nécessaire  de  demander  le 
principal.  Lorsque  je  tjuis  porteur  d’un  titre  revêtu  de  l’exé- 
cution parée,  comme  un  jugement  de  condamnation  au  prin- 
cipal il  ne  me  procure,  sous  ce-  rapport;  aucune  espèce  d’a- 
vantages, il  me  suffît  de  demander  les  intérêts.  Si  même  j’ai 
déjà  commencé  des  poursuites  en  payement  du  capital,  l’ins- 
tance séparée  que  j’aurai  engagée  plus  tard,  en  condamnation 
aux  intérêts  moratoires,  ne.  sera  pour  elles  une  cause  ni  d’in- 
terruption ni  de  suspension.  Elles  s’exerceront  parallèlement, 
chacune  poui'  sa  cause  et  son  objet  spécial  (2). 

(t)  Cass.,  15  avril  1846.  Sirey,  46,  I,  818-  . 

(S)  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  26  le*.  1760.  , 
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Dans  le  cas  où  je  serais  porteur  de  tout  autre  titre,  je  puis 
également  me  dispenser  de  demander  cumulativement  le  ca- 
pital et  tes  intérêts.  U me  suffit  de  conclure  sur  les  intérêts. 
En  effet,  si  le  débiteur  ne  reconnaît  pas  la  dette,  je  suis  alors 
forcé  de  demander  que  le  tribunal  la  déclare,,  en  prononçant 
la  condamnation  aux  intérêts;  s’il  la  reconnaît,  au  contraire, 
il  ne  saurait  me  reprocher-  de  n’avoir  point  demandé  ce  qu’il 
ne  me  contestait  pas.  L’article  4207  suppose,  au  surplus,  une 
demande  séparée  d’intérêts  (i). 

25.  Pour  que  la  demande  fasse  courir  les  intérêts  moratoi- 
res, elle  doit  avant  tout  être  Valable  en  là  forme.  Si  elle  ne 
l’était  pas,  elle  serait  considérée  comme  non  avenue. 

26.  Elle  doit  ensuite  être  portée  devant  un  tribunal  com- 
pétent. U y a néanmoins  controverse  sur  ce  point  dans  la 
jurisprudence.  Ainsi,  certaines  Cours  (2)  ont  jugé  qu’une 
demande  formée  devant  un  juge  incompétent  faisait  courir  les 
intérêts,  de  même  qu'elle  interrompt  la  prescription,  de  telle 
sorte  que  le  demandeur  portant  plus  tard  son  action  devant 
une  juridiction- compétente,  aurait  droit  aux  intérêts  courus 
depuis  sa  première  demande,  quoique  irrégulièrement  inten- 
tée. 

L’article  57,  C.  pr.,  place,  dit-on,  sur  la  même  ligne,  l’inter- 
ruption de  la  prescription  et  la  demande  d'intérêts  moratoi- 
res; et  l’article  2246,  en  donnant  à la  demande  formée  devant 
un  juge  incompétent  la  force  d’interrompre  la  prescription, 
donne  à la  même  demande  une  force  égale  pour  faire  courir 
les  intérêts.  Lçs  raisons  de  décider  sont  en  effet  exactement 
les  mêmes.;  de  part  et  d’autre  il  y a un  avertissement  donné  au 
débiteur  de  la  réclamation  que  l’on  entend  diriger  contre  luf, 
et  l’action,  quoique  pprlée  devant  un  juge  inoompétent,  n’eu 
subsiste  pas  moins  comme  constatation  de  la  mise  en  de- 
meure, et  comme  preuve  de  la  diligence  du  créancier. 

(I)  Voy.  ecp.  Delyihcoi'rt,  t.  2,  pag.  747. 

(S)  Paris,  27  juin  1816.  Sirey,  17,  2,  375.  — Orléans,  6 avril  1836. 
J.  dvTalais,  1838.  T.  t,  pag.  600. — Zacuariæ,  T.  2,  pag.  317,  n>'  12. 
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- Nous  ne  saurions  accepter  cette  argumentation.  Il  est  vrai 
que  l'article  57,  C.  pr„  fait  aller  de  pair  l’interruption  de  la 
prescription  et  le  cours  des  intérêts  moratoires.  Mais  il  ne 
préjuge  rien  sur  la  question  de  savoir  si  la  demande  formée 
devant  un  juge  incompétent  interrompra  l’une  et  fera  courir 
les  autres.  Ou  est  obligé  de  chercher  ailleurs  la  solution  de 
cette  question,  ét  on  la  trouve  dans  l’article  22(6  du  Gode 
Napoléon.  Or  cet  article  ne  parle  que  de  la  prescription,  il 
ne  dit  pas  un  mot  des  intérêts,  et  on  ne  doit  pas  l'étendre 
d’un  cas  à un  autre,  parce  qU’il  renferme  une  exception  aux 
règles  du'  droit  commun,  suivant  lesquelles  un  acte  ne  petit 
produire  aucun  effet,  quand  il  est  irrégulier  en  lui-même, 
ou  qu’il  demeure  inefficace , en  l'absence  d’une  consécration 
légale. 

D’ailleurs,  l’interruption  de  la  prescription  a pour  objet  la 
conservation  d’un  droit.  Elle  a pu  obtenir,  à ce  litre,  une 
faveur  exceptionnelle  que  ne  mérite  pas  au  même  degré  uue 
condamnation  d’intérêts.  Il  doit  eu  effet  én  coûter  moins  pour 
conserver  que  pour  acquérir. 

Mais  s’il  n’y  a pas  égalité  de  faveur,  il  n’y  a pas  non  plus 
identité  de  motifs.  Une  mise  en  demeure  par  commandement 
suffit  pour  interrompre-  lu  prescription,  taudis  qu’elle  est  in- 
suffisante pour  fairé  courir  les  intérêts.  La  loi  exige  une  de- 
mande, c'est-à-dire  uue  demande  qui  subsiste,  qui  serve  de 
base  à une  instance,  et  trouve  son  déuoùmeut  naturel  et  sa 
consécration  légitime  dans  un  jugement  de  condamnation. 
Or  la  demande  formée  devant  un  juge  incompétent  est  uu  acte 
qui  n’a  abouti  qu'à  un  jugement  d’incompétence,  d’acquitte- 
ment du  défendeur.  Le  juge,  eu  même  temps  qu’il  se  reconnaît 
incompétent,  déclare  la  demande  nulle  et  non  avenue,  à ce 
poiut  que  l'action  doit  être  reprise  devant  un  nouveau  juge, 
sur  nouvel  acte  et  nouveaux  frais.  Comment  dès  lors  pré- 
tendre que  l’on  puisse  faire  courir  les  intérêts  du  jonr  de 
la  première  demande  incompélemmcnt  formée,  quand  son 
inefficacité  a opéré  dans  la  poursuite  une  interruption  aussi 
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complète,  aussi  péremptoire  que  l’aurait  pu  faire  un  désiste- 
ment (1)?  , . 

Nous  pensons  néanmoins  qu’en  cas  d’évocation  snr  appel, 
la  décision  rendue  par  la  juridiction  supérieure  doit  porter 
condamnation  aux  intérêts  à partir  de  la  demande,  bien  qu'elle 
ait  été  intentée  devant  un  juge  incompétent.  C’est  qu’alors  la 
demande  est  le  principe  même  de  la  condamnation  prononcée. 
Ce  cas  est  donc  entièrement  différent  de  celui  que  nous  ve- 
nons d’examiner,  où  le  défendeur  était  renvoyé  de  l’action. 

27.  Remarquons  encore  que  dans  h>s  cas  spéciaux  où,  par 
exception,  une  simple  mise  en  demeure  suffit  pour  faire  cou- 
rir les  intérêts  moratoires,  la  demande  formée  devant  un  juge 
idcompétent,  équivalant  à une  mise  en  demeure,  sera  égale- 
ment suffisante.  Alors  on  peut  dire,  ubi  eadem  ratio  idem  jus. 

28.  Une  autre  question  s’est  présentée  : on  s’est  demandé 
si  les  tribunaux  civils  saisis  d’une  demande  commerciale  pou- 
vaient allouer  des  intérêts  au  taux  commercial,  il  est  clair  que 
non  seulement  ils  le  peuvent,  mais  encore  qu’ils  le  doivent  (2). 
Le  taux  commercial  n’est  point  attaché  en  effet  à la  nature  de 
la  juridiction  saisie,  mais  à la  nature  de  l’obligation  qui  forme 
l’objet  de  la  demande,  quelle  que  soit  la  juridiction.  Or  la 
créance  ne  change  pas  de  nature,  suivant  le  caractère  du  juge 
qui  est  appelé  à y statuer.  If  ne  reste  donc  plus  qu'une  ques- 
tion de  compétence  ; mais  c’est  aujourd’hui  un  principe  hors 
de  toute  contestation,  que  les  tribunaux  civils  ont  une  juridic- 
tion pleine,  entière,  de  telle  sorte  que  les  tribunaux  consu- 
laires n’ont  qu’une  compétence  exceptionnelle,  tandis  que  les 
premiers  sont  parfaitement  compétents  pour  statuer  sur  une 
action  commerciale,  lorsque  les  parties  n’ont  pas  proposé  l’ex- 
ception d’incompétence. 

(t)  Paris,  5 janv.  1837.  Sirey,  37,  9,  137.  — Cass.,  Il  janv.  1847. 
Sirey,  47,  l,.52î.  — Agen,  5 mars  1849.  Sirey,  49,  9,  178.  — Décret 
du  conseil  d'Etat,  26  juin  1852.  Sirey,  53,  2,  8fi.  — ' Duranton,  t,  21, 
pag.  434,  n"  265.' 

(9)  Cass.,  16  jijill.  1817.  Sirey,  19,  I,  15. 
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29.  La  demande  formée  contre  un  coobligé  solidaire,  débi- 
teur principal  ou  caution'  fait  courir  les  intérêts  contre  tous. 
Telle  est  la  disposition  de  l’article  1207,  disposition  qui,  ainsi 
que  nous  l’expliquerons  ailleurs,  est  une  innovation  contraire 
aux  principes  généraux  de  la  solidarité. 

30.  La  poursuite  dirigée  contre  le  débiteur  principal  fait 
également  courir  les  intérêts  contre  la  caution.  Telles  sont 
en  effet  les  obligations  qui  dérivent  du  cautionnement  qu'elles 
s’étendent  aux  accessoires  de  la  dette  cautionnée  (t). 

31.  Il  en  est  de  même  de  la  demande  formée  contre  la  caution. 
Elle  fait  courir  les  intérêts  contre  le  débiteur  principal,  parce 
que  la  caution  en  cela  le  représente,  et  que  le  droit  du  créan- 
cier est  le  même  envers  l’un  et  l’autre.  Les  intérêts  courent 
de  la  même  manière  que  la  prescription  est  interrompue  (2). 

i 

» • 

32.  La  règle  générale  est  que  les  intérêts  moratoires  ne  sont 
dus  qu’en  vertu  et  du  <jour  de  la  demande.  Mais  à côté  de  la 
règle  se  trouve  l’exception.  Ainsi,  sont  exceptés  les  cas  où  la 
loi  les  fait  courir  de  plein  droit  ; par  exemple,  en  faveur  du 
mineur,  à défaut  d'emploi  de  l’excédant  de  ses  revenus  (453)  ; 
pour  reliquat  de  compte  de  tutelle  (471)  ; pour  rapport  à suc- 
cession (856);  pour  restitution  de  chose  reçue  indûment  et  de 
mauvaise  foi  (1379)  ; pour  dot  (1440, 1548);  pour  sa  restitution 
(1570)  ; pour  prix  de  vente  d’une  chose  produisant  des  fruits 
(1652);  pour  l’apport  de  la  mise  sociale  (1846);  pour  sommes 
employées  par  l’associé  ou  le  mandataire  à son  profit  exclusif 
et  personnel  (1846, 1996);  pour  avances  faites  au  compte  du 
mandant  (2001). 

33.  Une  observation  sur  ce  dernier  point  : les  intérêts  eux- 
mêmes  payés  par  le  mandataire  au  compte  et  en  l’acquit  du  man- 
dant sont  à son  égard,  comme  le  principal  de  la  dette  acquit- 

il)  Pothier,  Oblig.,  n<*  404. 

(S)Voy.  Troplono,  P rescript.,  n°  835. 

T.  I.  3S 
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léet  un  capital  productif  d’intérêts  de  plein  droit  (1).  Quelle 
que  soit  eu  effet  la  nature  de  la  dette  qu’il  paye,  c’est  toujours 
une  avance  qu'il  fait  pour  le  compte  du  mandant. 

31.  Si  le  mandataire  doit  lés  intérêts  de  plein  droit  pour  les 
sommes  par  lui  employées  dans  son  intérêt  personnel,  ce  n’est 
pas  que  la  loi  l'y  condamne  pour  toute  réparation,  dans  le  cas 
où,  en  retenant  ainsi  les  sommes  affectées  à un  usage  déter- 
miné, il  a négligé  d'accomplir  son  mandat.  11  doit  alors  au 
mandant,  indépendamment  de  ces  intérêts,  des  dommages  et 
intérêts  véritables  (2).  t 

L’associé  est  de  même  passible  de  plus  amples  dommages 
et  intérêts,  s’il  y a lieu,  soit  pour  retard  dans  l’apport  de  sa 
mise;  soit  pour  emploi  de  fonds  sociaux  à son  proiit,  outre  les 
intérêts  qu’il  doit  de  plein  droit.  Ce  sont  lés  dispositions  for- 
melles de  l’article  1846.  . • 

I 

35.  Au  nombre  des  avances  faites  par  le  mandataire  pour 
le  mandant,  on  a prétendu  ranger  les  sommes  que  certains 
fonctionnaires  publics  sont  tenus  de  payer  au  trésor  pour  l’en- 
registrement de  leurs'actes.  Divers  arrêts  ont  en  effet  jugé  que 
les  notaires  avaient  droit  aux  intérêts  des  sommes  avancées 
par  eux,  parce  qu’ils  étaient  véritablement  mandataires  des 
parties.  Mais  cette  opinion  a été  avec  raison  repoussée  par  la 
Cour  suprême. 

» Considérant,  dit-elle  (3),  que  si  ïç1 2 3  notaire  est  le  manda- 
taire des  parties  pour  recevoir  Idurs  dispositions,  il  cesse 
d’agir  comme  tel,  lorsqu’il  fait  l’avance  au  trésor  des  droits 
que  le  fisc  prélève  sur  l’acte  passé  devant  lui,  qu'il  ne  fait  que 
remplir  une  obligation  personnelle  que  la  loi  lui  impose  d'une 
manière  expresse  « spéciale,  obligation  qui  dépasse  les  limi- 
tes du  mandat,  qui  ne  se  rattache  pas  ù son  exécution  finale, 

(1)  Dorastok,  t.  18,  n°  270. 

(2)  Dcranton,  t.  18,  n"*  S4G.  — Zacharie,  t.  3,  pag.  128.  — Trop- 
LOïtc,  Unniiaiy  n“  504. 

(3)  Cass.,  24  juin  1840.  Sirey,  40,  I,  503. 
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et  que  le  notaire  ne  trouve  pas  daus  sa  qualité  de  mandataire,, 
mais  bien  dans  les  combinaisons  de.  la  loi  fiscale  (I.  22  friin. 
an  VII,  art.  29),  qui  a voulu  donner  plusieurs  débiteurs  au 
trésor,  pour  mieilx  assurer  le  recouvrement  de  ce  qui  lui  est 
dû(l).» 

Il  en  est  de  même  des  huissiers,  dés  avoués  (2),  des  gref- 
fiers, de  tous  les  officiers  publics  qui  sont  personnellement 
obligés  par  la  loi  fiscale  à faire,  à quelque  titre  que  ce  soit, 
des  avances  semblables  au  trésor.  Ils  n ont  droit  aux  intérêts 
de  leurs  déboursés  qu’en  vertu  et  du  jour  d'une  demande  judi- 
ciaire. " 

Mais  rien  ne  s’oppose  à ce  que  les  parties  stipulent  ces  in- 
térêts, par  une  convention  expresse,  à défaut  de  payement 
dans  un  délai  déterminé.  Cèlté  clause,  qui  n’a  rien  d'illicite, 
est  dans  l’intérêt  du  stipulant,  et  le  notaire  qui  se  fait  plus 
lard  subroger  aux  droits  de  ce  dernier  peut  en  invoquer  le 
bénéfice,  sans  qu’on  puisse  lui  opposer  l’aYticle  8 de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  qui  défend  aux  notaires  de  recevoir  des 
actes  qui  contiendraient  quelque  disposition  en  leur  faveur  (3). 

Mais  il  ne  peut  se  prévaloir  de  cette  stipulation  que  comme 
subrogé  aux  droits  de  la  partie.  Il  n’y  serait  pas  admis  en  sa 
seule  qualité  de  notaire. 

36.  Les  avances  dont  parle  l’article  2001,  ne  doivent  s’en- 
tendre que  des  sommes  d’argent  employées  pour  l’exécution 
utile  et  régulière  du  mandat.  Ce  que  le  mandataire  aurait  em- 
ployé de  sop  propre  fonds  en  objets  en  nature,  fussent-ils 
des  choses  fongibles,  ne  serait  pas  productif  d’intérêts.  Il 
n’aurait  droit  qu’à  une  simple  indemnité,  dont  l’évaluation  est 
abandonnée  à l’appréciation  souveraine  des  tribunaux.  El 
cette  indemnité  ne  devrait  consister  que  dans  le  montant  de  la 

(I)  TR0Pt.0ï(0,A/(in(iaî,  n°  684.  — Cass.,  18  mars  1850.  Sirey,  .50,  lv 

agi.  ' ; . 

(3)  Favard,  Rép.,  v°  Avoué,  n°  9.— Cass. ,'23  mars  1819.  Sirey,  19,  t,  '•> 

327. — Douai,  29  déc.  1853.  Sirey,  53,  2,  559. 

(3)  Cass.,  24  janv.  1853.  Sirey,  53,  t,  179. 
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perte,  de  la  consommation  ou  de  la  détérioration  des  objets 
employés  pour  l'accomplissement  du  mandat. 

37.  Se  plaçant  toujours  au  point  de  vue  du  mandat;  on  s’est 
demandé  si  la  caution  ne  pouvait  pas  exiger  les  intérêts  de 
plein  droit  de  tput  ce  qu’elle  avait  payé  en  l'acquit  du  débiteur 
principal.  Sous  notre  ancien  droit,  les  uns  pensaient  qu’elle  y 
avait  droit  (1)  ; d’autres,  au  contraire,  que  les  intérêts  de  ses 
déboursés  et  avances  ne  lui  étalent  jamais  dus  que  du  jour  de 
sa  demandé  (2).  Sous  le  Code  Napoléon,  les  auteurs  semblent 
unanimes  à lui  accorder  les  intérêts,  de  plein  droit  (3).  Ils 
disent,  en  somme,  que  si  la  caution  s’est  engagée  sur  l’invi- 
tation du  débiteur  principal,  elle  est  alors  an  mandataire  et  en 
exerce  tous  les  droits  ; que  si  elle  s’est  obligée  spontanément, 
à son  insu,  elle  est  un  nfgotiorum  gestor,  qui  a lui-même  tous 
les  droits  d’un  mandataire. 

En  présence  d’aussi  nombreuses  .et  imposantes  autorités 
nous  pouvons  nous  déüer  de  noùsHnême.  Exposons  néan- 
moins les  raisons  qui  nous  déterminent  ù embrasser  une  opi- 
nion contraire. 

La  caution  qui  a payé  la  dette  est  subrogée  à tous  les  droits 
qu’avait  le  créancier  contre  le  débiteur  (2029).  Cette  subroga- 
tion légale  (125i)  a pour  effet  non  pas  de  dénaturer  et  de 
modifier  la  créance,  mais  de  la  maintenir  dans  son  identité, 
et  de  la  faire  passer  telle  qu’elle  existe,  en  principal  et  acces- 
soires, sur  la  tête  de  la  caution.  A s’en  tenir  à ces  effets  géné- 
raux de  la  subrogation,  il  est  déjà  fort  difficile  de  comprendre 
comment  la  caution  entre  les  mains  de  qui  une  créance  est 
transférée,  pourrait  exercer  les  droits  auxquels  elle  est  subro- 
gée, dans  d’autres  termes  que  le  créancier  à la  place  duquel 

(t)  Rousseaod  de  La  Combe,  v“  Caution,  sect.  6,  n°  9.  r-  Domat,  Lois 
cio.,  liv.  4,  T.  3,  sect.  3,  n”  2. 

(2)  Pothier,  Oblig.,  n°  440. 

(3)  Durawton,  t.  il,  n°  246;  t.  12,  n"  123;  T.  18,  n»  352.  — Za- 
cuarce,  t.  3,  pag.  162.  — . Ponsot,  Caul.,  n"  240.  — Troplong,  Caiil-i 
n»*  345,  346.  — Caen,  7 août  1840.  Sirey,  40,  2,  528. 
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elle  se  trouve.  On  ne  conçoit  pas  dès  lors  que  dorénavant  une 
créance  qui  ne  produisait  pas  d’intérêts  en  produise  de  plein 
droit,  à l’insu  même  du  débiteur  qui  ne  fait  que  changer  de 
créancier.  On  ne  comprend  pas  enfin  qu’une  pareille  modifi- 
cation soit  possible  dans  l'exercice  d'un  droit  que  la  subroga- 
tion légale  a pour  objet  essentiel  de  ne  point  transformer. 

Lors  donc  que  l’article  2028  parle  d’intérêts,  il  ne  le  fait  que 
dans  la  supposition  que  la  créance  en  produit  déjà.  Son  texte 
indique  même  qu'il  suppose  que  des  intérêts  ont  été  payés.  Le 
recours  de  la  caution,  dit-il,  a lieu  tant  pour  le  principal  que 
pour  les  intérêts  elles  frais.  Donc  si  des  intérêts  ont  été  payés, 
c’est  que  la  créance  est  par  elle-même  prqduclive  d’intérêts. 
L’article  2028  ne  séparant  pas  l’exercice  du  recours  du  fait  du 
payement,  et  embrassant  dans  une  même  disposition  le  prin- 
cipal, les  intérêts  et  les  frais,  n’attribue  évidemment  d’intérêts 
à la  caution  que  tout  autant  que  le  principal  en  produit. 

Supposons  une  cession.  Il  n’y  aura  qu’une  translation  et 
non  une  novation  de  la  créance,  à ce  point  qu’on  ne  saurait  voir 
ni  aggravation  dans  la  situation  du  débiteur,,  ni  amélioration 
dans  celle  du  créancier.  Or,  sans  assimiler  de  tous  points  la 
subrogation  à la  cession,  n'est-il  pas  vrai  que  la  subrogation, 
en  fin  de  compte,  contient  une  cession-transport?  N’a-t-elle  pas 
commencé  par.  l’éxceptiun  cedendarum  actionum,  expressions 
énergiques  qui  supposent  que  l’action  passe  au  subrogé  sans 
aucun  changement,  sans  aucune  modification.  Tels  sont  donc 
les  droits  de  la  caution  comme  subrogée. 

On  oppose  que  lorsqu'il  a été  donné  à la  prière,  sur  l’ordre, 
au  su  du  débiteur,  il  y a un  élément  de  mandat  dans  le  cau- 
tionnement, et  qu'aiors  la  caution  a droit,  dans  tous  les  cas, 
comme  le  mandataire,  à l’intérêt  de  scs  avances,  attendu  que 
le  recours  accordé  par  l’article  2028  est  toujours,  lé  même,  soit 
que  le  cautionnement  ait  été  donné  au  su  ou  à l’insu  du  débi- 
teur. Nous  remarquons  d’abord  que  c’est  exagérer  le  principe 
du  mandat  tacite,  que  de  le  faire  résulter  de  cela  seul  que  le 
débiteur  a connu  l’intervention  d’un  fidéjusseur,  et  qu’il*  l’a 
simplement  laissé  faire.  Mais,  en  tout  cas,  il  s’en  faut  beaucoup 
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que  la  conséquence  qu'on  en  tire  soit  rigoureusement  vraie. 
En  effet,  cet  élément  prétendu  de  mandat  n’,est  qu’un  accident 
dans  le  cautionnement;  il  peut  s’y  rencontrer  comme  ne  pas  y 
être  ; il  n’est  donc  pas  de  son  essence,  tandis,  au  contraire,  que 
la  subrogation  légale  au  profit  de  la  caution  qui  paye  pour 
l’obligé  principal  est  un  de  ses  effets  propres  et  essentiels, 
sans  préjudice  des  autres  droits  qui  résultent  en  sa  faveur  de 
ce  qu’en  désintéressant  le  créancier  elle  a géré  l’affaire  du  dé- 
biteur. Ne  doit-on  pas  dès  lors  qualifier  et  caractériser  en 
général  les  conséquences  du  cautionnement,  plulét  par  la  su- 
brogation et  la  gestion  d’affaires  qui  sont  inhérentes  à sa 
nature,  que  par  un  prétendu  mandat  qui  n’y  est  qu’accidentel  ? 
D’ailleurs,  nous,  réservons  le  cas  où  un  mandat  réel  se  joint 
au  cautionnement,  soit  qu’il  existe  d’une  manière  expresse 
ou  tacite; 

Que  si  le  débiteur  solidaire  qui  paye  la  dette  a droit  aux 
intérêts  de  ce  qu’il  a payé  eu  sus  de  sa  part  virile,  c’est  que  la 
solidarité  proprement  dite,  légale  ou  conventionnelle,  con- 
tient un  élément  de  mandat  qui  lui  esljcssenliel,  à la  différence 
du  cautionnement,  Aussi,  le  recours  du  coobligé  solidaire  s'ap- 
précie-t-il par  l’article  2001  * outre  le  concours  'des  principes 
de  la  subrogation  légale  (1251,  1214)  (,1). 

Supposons  donc  que  le  cautionnement  a été  donné  sans 
l’ordre  ou  à l’insu  du  débiteur  (2014),  il  n’est  alors  considéré 
que  comme  quasi-contrat  de  gestion  d’affaires.  Or  la  loi  ne 
marque  aucune  différence,  pour  ce  cas,  dans  les  effets  du  cau- 
tionnement, et  l’article  2028  acoorde  invariablement  le  même 
recours  à la  caution  qui  a payé.  Ce  qui  sera  vrai  de  la  caution 
intervenante  sans  l’ordre,  à l’insu,  du  principal  obligé,  sera 
donc  vrai  aussi  de  la  caution  qui  aura  agi  à sa  connaissance, 
mais  toutefois  sans  mandat  véritable  de  sa  part.  Si  donc  nous 
démonti  ons  que  les  déboursés  et  avances  du  neg otiorum  gestor 
ne  produisent  pas  intérêts  de  plein  droit,  nous  aurons  par 

(I)  Dïi.Vincourt,  t.  2,  pag,  718.  — ZaciiaM/E,  t.  2,  pag.  47  J. — Du- 
«anton,  T.  lt,  n»  215.  — Bordeaux,  10  jtiill.  18.10.  Sirey,  30,  2,  301 . 
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cela  même  établi  qu'il  en  est.de  même  de  la  caution  dans  le 
cas  que  nous  avons  posé.  Que  d’une  part  en  effet,  son  caution- 
nement l’oblige  à payer  le  créancier  à la  place  du  débiteur  ; 
que  d’autre  part  le  créancier  soit  tenu  de  ia  subroger  à ses 
droits  et  actions  : soit;  mais  ce  cautionnement  et  la  subroga- 
tion légale  qui  en  est  la  conséquence  ne  sont  qu’un  incident 
dans  le  quasi-contrat  de  gestion  d’affaires  que  nous  avons  à 
apprécier  en  lui-même,  à l’égard  du  débiteur. 

Or  lé  negoliorum  geslor  qui  paye  purement  et  simplement, 
sans  s’être  au  préalable  porté  caution  du  débiteur,  et  sans  avoir 
obtenu  du  créancier  la  subrogation,  peut-il  prétendre  que  les 
sommes  par  lui  payées  produisent  intérêts,  de  plein  droit, 
comme  les  avances  du'mandaiaire?-Dans  les  principes  du  droit 
romain,  il  le  pouvait  incontestablement.  Le  juge  lui  allouait, 
ex  œquo  et  bout),  l’intérêt  de  ses  avances,  eu  égard  ù l’utilité 
de  sa  gestion  pour  celui  dont  il  avait  géré  l’affairé  (1).  L’ac- 
tion du  gérant  était  en  effet  dite  de  bonne  foi  ; aussi  la  loi 
romaine  (2)  disait-elle  que  c’était  la  bonnne  foi  qui  avait  con- 
seillé, bon  a fides  suasit , de  lui  allouer  de  droit  les  intérêts  de 
ses  déboursés  et  avances.  ' 7 

Sous  le  Gode  Napoléon,  les  auteurs  semblent  eux-mêmes 
d’accord  dans  le  sens  du  déoit  romain.  Ils  accordent  au  gérant 
des  intérêts  de  plein  droit  (3).  Sur  ce  point  encore  nous  osons 
proposer  une  opinion  contraire.  Mais  il  faut  avant  tout  bien 
s’entendre  sur  lès'  termes  de  la  question. 

Nous  ne  supposons  pas  un  gérant  dont  les  actes  ont  été  ra- 
tifiés par  le  maître.  Car  si  ce  dernier  avait  ratifié  la  gestion, 
cette  ratification  produirait  un  effet  rétroactif,  et  conférerait 
au  gérant  tous  les  droits  d’un  véritable  mandataire  (4):  Nous 
supposons  donc  une  gestion  qui  n'a  point  été  couverte  par  la 

(1)  L.  18,  C.  Negot.  get\. — JLl!  19,  § 4.  (f.  IVegot.  gut.  — L.  37,  ff.  D* 

ueuris. . ‘ . .. 

(2)  L.  18,  C . Negol.  gesl.  • 

(3)  Troplosg,  Mandai , 68(X  — Duranton,  t.  13,  n°  674.  — Dkl- 

vincoubt,  t.' 3,  pag.  678.  — Zachariæ,  t.  3,  pag.  162.  >.  ■ 

(4)  Troplong,  Mandat,  o°  681. 
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ratification  ultérieure  du  maître,  et  c'est  pour  ce  cas  que  nous 
refusons,  en  principe,  au  gérant  des  intérêts  de  plein  droit 
pour  Ses  déboursés  et  avances.  Par  exemple,  c'est  un  tiers  qui 
paye  la  dette  d'au  autre,  qui  aohète  une  chose  dont  un  autre 
a besoin,  sans  mandat  et  sans  ratification  de  sa  part. 

Dans  l’opinion  que  nous  combattons,  on  dit  qu’il  y a parité 
exacte  entre  le  mandataire  et.  le  gérant,  que  les  principes  d’é- 
quité et  de  bonne  foi  sont  les  mêmes  aux  cas  de  mandat  et  de 
gestion.  Nous  n’admettons  point  cette  assimilation;  nous  ne 
pensons  pas  que  le  simple  negotiorum  gestor  mérite  la  môme 
faveur  que  lé  mandataire. 

Dans  le  mandat,  on  peut  en  effet  très  bien  présumer  que  le 
mandant,  en  donnant  scs  ordres  au  mandataire,  lui  a implici- 
tement promis  une  indemnité  pour  ses  avances,  et  que  le  man- 
dataire, en  acceptant  les  pouvoirs  du  mandant,  n’a  pas  entendu 
pousser  la  gratuité  de  l’office  jusqu’à  être  victime  de  sa  com- 
plaisance. Le  mandat  fait  présumer  en  outre  entre  les  eon- 
traotants  une  intimité  de  rapports  qui  impose  d’un  côté  une 
reconnaissançe  d’autant  plus  complète,  que  de  l’autre  elle  sup- 
pose plus  de  dévoûmeut.  Mais  dans  le  quasicontrat  de  gestion 
d’affaires,  en  l’absence  de  toute  convention,  comment  trouver 
d’une  part  cette  promesse  d’indemnité  envers  le  gérant,  e* 
d’autre  part  l’intention  de  l’exiger  du  maître  ? Est-ce  un  ser- 
vice désintéressé  que  le  gérant  a voulu  rendre  ? Qu'il  accepte 
les  conséquences  de  sa  gestion  gratuite.'  A-t-il  apporté  dans 
sa  gestion  une  pensée  d’intérêt?  Voilà  une  spéculation  dont  le 
maître  ne  saurait  être  victime,  malgré  lui  et  à son  insu.  Que 
le  gérant  soit  alors  remboursé  de  tous  ses  déboursés  utiles  ; 
mais  s’il  entend  obtenir  des  intérêts,  qu’il  les  demande. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  règle  est  que  les  intérêts 
ne  courent  pas  de  plein  droit  ; que  si  l’article  2001  contient 
une  exception  en  faveur  du  mandataire,  celte  exception  n’est 
point  Tépétéc  pour  le  gérant  ; que  fondée  d’ailleurs  sur  l’exis- 
tence d’une  convention,  les  raisons  d’équité  fussent-elles  les 
mêmes,  elle  est  inapplicable  au  cas  d’un  simple  quasi-contrat. 

Que  fail-ou  ensuite  du  dernier  paragraphe  de  l'article  1155? 
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U suppose , ainsi  que  nous  l’établirons  sous  cet  article,  un 
tiers  qui  paye  des  intérêts,  en  l'acquit  du  débiteur,  dans  les 
termes  de  l’article  1236,  et  comme  c’est  pour  lui  un  capital,  il 
peut  en  demande*  les  intérêts.  Ce  tiers  est  bien  un  gérant.  Or 
voilà  que,  à la  différence  du  cas  de  mandat,  les  intérêts  de  ses 
avances  ne  courent  pas  de  plein  droit  ; il  faut  qu’il  les  de- 
mande. Ce  dernier  paragraphe  de  l’article  1155  n’aurait  aucun 
sens,  et  ne  recevrait  jamais  d'application,  dans  l’opinion  qHi 
" fait  courir  de  plein  droit  l’intérêt  des  avances  faites  par  le 
gérant.  ' 

Pour  justifier  le  principe  d’équité  sur  lequel  on  prétend  la 
fonder,  on  prend  une  hypothèse  extrêmement  favorable;  on 
suppose  un  gérant  qui  emprunte  à intérêt  la  somme  néces- 
saire pour  sa  gestion,  ou  qui  retire,  dans  le  même  but,  des 
mains  de  son  banquier  qui  lui  en  payait  l'intérêt,  la  somme 
indispensable  pour  gérer  les  affaires  du  maître,  et  l’on  demande  • 
si  ces  intérêts  ne  sont  pas  une  dépense  dont  il  faille  l’indem- 
niser^). Oui  sans  doute,  ces  intérêts  payés  ou  perdus  par 
le  gérant,  dans  l’accomplissement  de  sa  gestion,  sont  ûne  dé- 
pense dont  il  doit  être  indemnisé.  Mais,  prenez  garde  ; il  en 
est  indemnisé  à titre  do  dépense,  et  non  à titre  d’intérêts 
courus  de  plein  droit.  Et  votre  hypothèse  conduit  à une  eon- 
clusion  directement  contraire  à votre  opinion  ; car  si  l’on  met 
un  mandataire  à la  place  d’un  gérant,  il  n’aura  pas  droit  seule- 
ment aux  intérêts  par  lui  payés,  à litre  de  déboursés,  mais, 
encore  à titre  d’intérêts  courus  de  plein  droit,  conformément 
à l’article  2001. 

Supposons  de  notre  côté  un  gérant  qui  prend  dans  sa  bonrse 
une  somme  qui  y serait  restée  improductive,  ou  qui  l’em- 
prunte d’un  tiers  sans  intérêt  : il  n’y  a pour  lui,  dans  ce  cas, 
aucune  perte  d’intérêts,  pas  de  dépense  proprement  dite  dont 
il  doive  être  indemnisé,  en  dehors  dU' capital  avancé  par  lui. 
Allons  plus  loin;  supposons  que  le  niafire  dont  l’affaire  a été 
gérée  avait  dans  ses  mains,  au  moment  de  la  gestion,  une 

ttî  Troplong,  Mandai,  s”  680.  — Domat,  liv.  2*01.  4,  section  2,  n"  5. 
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somme  disponible  et  restée  improductive  : le  gérant  pourra-t- 
il  exiger  l'intérêt  de  plein  droit  de  ses  avances?  Mais  cet  inté- 
rêt n’a  pas  profité  au  mailre.  Que  l’on  mette  un  mandataire 
à la  place  du  gérant,  tout  est  changé  ; l’article  2001  devient 
applicable,  et  les  intérêts  courent  de  plein  droit. 

Eu  résumé,  l'indemnité  due  au  gérant  ne  présente  jamais, 
en  ce  qui  le  concerne,  qu’une  question  dë  débousés  et  de  dé- 
penses. Si  des  intérêts  peuvent  y être  compris,  à partir  de 
telle  ou  telle  époque  qu’il  appartient  au  juge  de  fixer,  c’est 
uniquement  comme  dépense  ou  comme  perte,  à titre  de  dé- 
dommagement; ce  n’est  jamais  comme  intérêts  dé  ses  avances 
courus  de  plein  droit.  Si  c’est  en  ce  sens  seulement  que  l’on 
reconnaît  aux  tribunaux  le  droit  de  lui  accorder  des  intérêts, 
nous  en  tombons  d’accord.  Mais  alors  nous  sommes  bien  loin 
de  l’article  2001  et  de  la  parité  qu'on  établit  entre  la  gestion 
et  le  mandat.  Il  ne  s’agit  plus  en  effet  que  d’une  question  d’in- 
demnité, dont  l’évaluation  dépend  à la  fois  des  dépenses  faites 
parle  gérant,  et  de  l’utilité  de  sa  gestiop  à l’égard  du  maître. 
Là  seulement  nous  paraît  être  la  vérité. 

Nous  devons  appliquer  les  .mêmes  principes  à la  caution 
qui,  par  exemple,  aurait  été  forcée  d’emprunter  avec  intérêts 
pour  payer  la  dette  qui  n'en  produit  point.  Elle  aura  droit  à 
être  indemnisée  de  celte  dépense,  soit  à titre  de  rembourse- 
ment en  sa  qualité  de  gérant,  soit  à titre  de  dommages  et  in- 
térêts en  sa  qualité  de  caution  (2028).  Mais  ce  ne  sont  pas  des 
intérêts  qui  aient  couru  pour  elle  de  plein  droit,  puisqu'elle 
doit  justifier  de  sa  perte  et  des  causes  de  son  indemnité. 

Nous  ferons  enfin  notre  observation  la  plus  importante  à 
l’égard  de  la  caution.  Supposons  que  je  vous  aie  donné  mandai 
de  payer  de  vos  deniers  personnels  telle  créance  à ma  charge  ; 
d’acheter  et  de  payer,  toujours  de  vos  deniers  personnels, 
tqlle  propriété  à ma  convenance  ; vous  acceptez  le  mandai  ; 
mais  avant  de  payer,  vous  vous  portez  caution.  Ce  cautionne- 
ment n aura  pas  pour  résultat  d’effacer  vos  droits  comme  man- 
dataire. Sans  préjudice  de  votre  subrogation  légale  comme 
caution,  vous  pouvez  exiger  les  intérêts  de  plein  droit  de  tous 
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vos  déboursés,  quand  bien  même  ils  auraient  servi  à éteindre 
une  créance  non  productive  d’intérêts.  Et  il  en  sera  de  même 
dans  tous  les  autres  cas  où  le  fidéjusseur  n'a  agi  que  sur  un 
mandat  exprès  ou  tacite  du  débiteur. 

Il  serait  du  reste  indifférent  que  le  mandat  n'eût  été  donné 
à la  caution  qu'après  son  cautionnement.  Car  il  contient  tou- 
jours l'obligation  de  la  part  du  mandant  d’indemniser  le  man- 
dataire, conformément  à l'article  3001.  La  caution  cumule 
ainsi  les  droits  résultant  pour  elle  du  mandat  et  qu’elle  lient 
du  mandant  seul,  avec  Ceux  qui  résultent  de  la  subrogation 
légale  et  qu'elle  lient,  au  contraire,  du  créancier  qu'elle  paye. 

Au  lieu  d’accorder  loujours,  invariablement  et  dans  les  mê- 
mes limites,  le  même  recours  contre  le  débiteur  principal, 
nous  faisons  donc  une  distinction  qui  nous  semble  fondée  sur 
une  saine  conciliation  des  principes  du  droit,  et  que  les  ter- 
mes de  l'article  2028  sont  loin  de  repousser.  Car  en  se  bor- 
nant à assimiler,  pour  le  recours  de  la  caution,  les  cas  où  le 
cautionnement  a été  donné  au  su  ou  à l’insu  du  débiteur,  ils 
laissent  à l’écart  celui,  où  il  est  intervenu  de  la  part  de  ce  der- 
nier un  véritable  mandat.  Et  c’est  cet  élément  dont  il  convient 
aussi  de  tenir  compte.  C’est  lui  seul  enfin  qui  fait  que  la  cau- 
tion peut  demander  les  intérêts  de  ses  avances,  comme  ayant 
couru  de  plein  droit  du  jour  où  elles  ont  eu  lieu,  soit  qu’elles 
aient  servi  à éteindre  le  capital  ou  les  intérêts  de  la  dette,  bien 
qn’elle  n’y  ait  pas  droit  en  sa  simple  .qualité  de  caution,  ou 
de  negotiorum  gestor. 

.38.  S’il  est  des  intérêts  qui  .courent  de  plein  droit,  il  en  est 
d’autres  qui  coureut  sur  une  simple  mise  en  demeure;  et  c’est 
la  seconde  exception  à l’article  1153.  Ici  l’on  rentre  dans  les 
principes  du  droit  commun,  qui  n’exigent  qu’une  mise  eu  de- 
meure pour  avoir  droit  à des  dommages  et  intérêts.  Il  faut 
reconnaître  en  effet  que  la  règle  posée  dans  l’article  1153  est 
une  exception  aux  principes  ordinaires,  en  ce  sens  que  la  de- 
mande judiciaire  qu’il  exige,  pour  faire  courir  les  intérêts, 
est  une  forme  spéciale  et  exceptionnelle  de  mise  en  demeure. 
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Ainsi,  doivent  être,  considérés  comme  rentrant  dans  le  droit 
commun,  l'article  4“4,  qui  n’exige  qu’une  sommation  pour  faire 
produire  des  intérêts  aux.  sommes  restées  dues  au  tuteur, 
après  compte  de  tutelle  ; l’article  1632,  qui  rie  veut  aussi  qu’une 
sommation  pour  faire  porter  intérêt  au  prix  de  vente  d'une 
chose  naturellement  improductive;  l’article  1936,  qui  ne  parle 
que  d’une  mise  en  demeure  pour  faire  courir  contre  le  dépo- 
sitaire les  intérêts  des  sommes  déposées  ; l’article  1996,  qui 
n’exige  aussi  qu’une  mise  en  demeure,  c’est-à-dire  une  som- 
mation (1),  pour  les  sommes  dont  le  mandataire  est  reliqua- 
taire  envers  le  mandant;  enfin  l’article  184  du  Code  de  com- 
merce, qui  fait  courir  les  intérêts,  mais  dtf  principal  seulement, 
à partir  du  jour  du  protêt,  acte  qui  constitue  une  mise  en  de- 
meure particulière  aux  lettres  de  change  et  billets  à ordre. 

39.  La  convention  des  parties  peut  elle-même  introduire 
une  troisième  exception-  Rien  ne  les  empêche  de  stipuler  que 
les  intérêts  seront  dus  sur  une  simple  mise  en  demeure,  som- 
mation ou  commandement.  Elles  peuvent  même  convenir  que 
les  intérêts  courront  par  le  seul  fait  de  retardement,  sans  qu’il 
soit  besoin  de  demande,  de  sommation,  ou  de  commandement. 
Ces  principes  sont  vrais  pour  toute  sorte  de  dommages  et  in- 
térêts, de  quelque  nature  que  soit  l’objet  de  l’obligation  dont 
l’inexécution  y donne  lieu. 

40.  Mais  pour  que  la  demande,  le  commandement,  la  som- 
mation, l’échéance  du  terme  fasse  courir  les  intérêts,  faut-il 
qu'aHcun  obstacle  ne  s’oppose  à ce  que  le  débiteur  puisse  vala- 
blement se  libérer  ? S’il  existe,  par  exemple,  une  opposition, 
une  saisie-arrêt  entre  ses  mains,  comme  elle  l’empêche  de 
payer  régulièrement  entre  celles  dd  créancier  tiers-saisi , se- 
ra-t-il par  là  dispensé  de  payer  des  intérêts?  Nullement;  il 
n’a  qu’à  consigner,  après  avoir  fait  des  offres  préalables,  à la 
charge  par  le  créancier  dé  lever  l'obstacle  qui  s’oppose  à «e 
qu’il  paye  valablement  entre  ses  mains,  La  consignation  est  en 

(I)  Bourges,  13  avril  ItMO.  Siréy,  40,  î,  52". 
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effet  un  moyen  de  libération  dont  l’emploi  est  toujours  possi- 
ble, de  la  part  du  débiteur,  aussi  bien  lorsque  le  créancier  est 
empêché  que  lorsqu’il  refuse  de  recevoir  (1). 

Article  1154. 

Les  intérêts  échus  des  capitaux  peuvent  produire  des 
intérêts,  ou  par  une  demande  judiciaire,  ou  par  une 
convention  spéciale,  pourvu  que,  soit  dans  la  demande, 
soit  dans  la  convention,  il  s’agisse  d’intérêts  dus  au  moins 
pour  une  année  entière.  \ 

Article  1155. 

Néanmoins  les  revenus  échus,  tels  que  fermages, 
loyers,  arrérages  de  rentes  perpétuelles  ou  viagères, 
produisent  intérêt  du  jour  de  la  demande  ou  de  la  con- 
vention.— La  même  règle  s’applique  aux  restitutions  de 
fruits  et  aux  intérêts  payés,  par  un  tiers  aux  créanciers 
en  acquit  du  débiteur. 

Sommaire. 

1.  Ces  deux  articles  se  complètent  l’un  l'autre. 

2.  Le  droit  romain  n’admettait  pas  l’intérêt  de  l’intérêt. 

3.  Notre  ancienne  jurisprudence  distinguait. 

4.  Le  Code  Napoléon  l'admet.  A quelle  condition? 

5.  Différences  eplre  les  revenus  échus  et  les  intérêts. 

6.  Capitalisation  désintérêts.  Convention.  Demande  judiciaire. 

7.  Quid  si  le  prêt  est  fait  pour  moins  d’une  année? 

S.  Novation.  Renouvellement  de  litre.  Compte  courant.  , ■ 

O.  Du  prix  de  transport  d'une  créance  ayant  produit  des  intérêts. 

10.  De  l’action  du  délégataire  contre  le  délégué. 

11.  Distinction  entre  la  stipulation  d'intérêts  d’intérêts,  et  un  jugement 
qui  y condamne. 

12.  On  ne  peut  stipuler  pour  le  passé  que  les  intérêts  seront  capitalisés. 

13.  Des  restitutions  de  fruits.’ 

(i)  Riom,  17  nui  1830.  Dalloz,  34,  2,  36.  ' 
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14.  L«s  intérêts  sout  dus  que  les  choses  soient  liquides  ou  non. 

15.  L'article  1155  est  inapplicable  au  tiers  qui  est  subrogé, 

16.  Et  au  mandataire,  ainsi  qu'au  coobligé  solidaire.  Comment. 

17.11  lie  s'applique  qu'au  negoliorum  geslor. 

COMMENTAIRE. 

1.  Nous  réunissons  en  un  seul  commentaire,  les  articles 

1154  et  115b,  parce  que  tous  deux  réunis  ils  répondent  à 
celle  question  : les  intérêts  peuvent-ils  eux-mêmes  produire 
d'autres  intérêts?  . 

2.  Plusieurs  textes  nous  apprennent  qu’à  Rome  les  intérêts 

étaient  impuissants  à en  produire  d'autres  (1).  Le  capital,  seul 
fécond,  produisait  des  intérêts,  sans  leur  communiquer  sa 
puissance  génératrice.  Les  lois  romaines  allaient  plus  loin  , 
car  les  fruits  dont  la  restitution  était  ordonnée,  même  ceux 
perçus  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  étaient  frappés 
d’une  égale  stérilité  (2).  ' 

3.  Dans  notre  ancien  droit,  on  n’admeitait  pas  les  intérêts 

des  intérêts,  lorsque  les  intérêts  auxquels  on  voulait  en  faire 
produire  d’autres  étaient  dus  simplement  ex  mord,  par  suite 
d’une  mise  en  demeure,  ni  en  cas  de  prêt,  ni  en  cas  de  vente 
de  marchandises,  ni  pour  arrérages  de  renies  constituées  à 
prix  d’argent.  , 

Mais  lorsque  les  intérêts  étaient  dus  de  droit,  ils  pouvaient 
en  produire  d’autres  sur  une  demande  régulière.  Tels  étaient 
les  intérêts  d’une  dot,  d’un  douaire,  d’une  légitime,  d’une  por- 
tion héréditaire,  de  prix  d’immeubles,  de  soulte,  de  supplé- 
ment de  juste  prix,  d’arrérages  de  cens,  de  rentes  foncières  et 
viagères,  de  loyers  de  maison,  de  fermages.  (3).  On  disait 
alors  que,  à la  différence  des  intérêts  dus  ex  mord  et  officia 

.(1)  L.  29,  ff.  De  usuris.  — L.  26,  J 1,  ff.  De  cond.  indeb.  — L.  20,  C. 
Ex  guib.  caus.  inf.  irrog. — L.  28,  G-  De  usuris. 

■ (»)  L.  15,  ff.  De  usuris. 

(3)  Lf.casius,  Des  créances,  pag.  185.  — Domat,  L'ois  civiles,  liv.  3, 
'lit.  5,  scct.  t,n°  10.  — Courjon,  Droit  commun,  T.  I,  ch.  7,  n°  25.  — 
Acte  de  notoriété  du  ChMelet,  du  18  août  1705.  Recueil  de  Denisart. 
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judicis , qui  ne  sont  qu’une  peine  infligée  à la  contumace  du 
débiteur,  c’était  là  un  revenu  naturel  ou  civil,  qui  formait  dans 
les  mains  du  créancier  un  capital  comme  ses  autres  biens.  Au 
surplus,  chaque  parlement  avait  sur  ce  point  une  jurisprudence 
particulière.  - ’ 

4.  Le  législateur  du  Code  Napoléon ‘avait  à se  prononcer. 
A la  commission  législative,  on  proposa  de  défendre  l'anatocis- 
me, iterufi i fœtus,  produit  du  produit,  intérêt  de  l'intérêt. 
Mais  déjà  on  avait  admis  en  principe  le  droit  de  stipuler  des 
intérêts  pour  toute  somme  due;  et  ce  fut  la  base  de  celte  ob- 
servation vraie  en  elle-même,  qu’une  créance  d’intérêts  n’était 
après  tout  qu’une  créance  d’argent,  et  que  rien  n’empêchait . 
de  la  constituer  elle-même  en  capital  productif.  Cependant, 
comme  la  loi-compte  les  intérêts  et  en  règle  le  taux  par  an- 
nuités, on  convint  qu’ils  ne  pourraient  être  capitalisés  que 
tout  autant  qu’ils  seraient  dus  pour  une  année  entière. 

Ceci  ne  veut  pas  dire  qu’on  ne  doive  compter  que  les  inté- 
rêts d’années  toutes  rondes,  et  distraire  tout  ce  qui  pourrait 
être  dû  pour  une  fraction  d’année,  en  sus  d’une  ou  de  plusieurs 
années  accomplies.  La  loi  a fixé  un  minimum,  qui  est  une 
année  entière';  mais  elle  n’a  pas  dit  que  les  fractions  en  sus  ne 
seraient  pas  capitalisées.  Autrement,  le  minimum  qu’elle  fixe 
serait  en  même  temps  un  maximum  (1). 

Ajoutons  que  la  loi  n’exige  point  que  la  créance  soit  liquide 
pour  que  les  intérêts  soient  eux-mêmes  productifs  de  nouveaux 
intérêts  (2).  Mais  il  faut  toujours  soit  une  convention  spéciale, 
soit  une  demande  judiciaire,  alors  même  que  les  premiers 
intérêts  auxquels  il  s’agit  d’en  faire  rapporter  d’autros  auraient 
couru  de  plein  droit,  ou  sur  une  simple  mise  en  demeure. 

D'autre  part,  comme  les  intérêts  des  intérêts  ne  sont  eux- 
mêmes  alloués  qu’à  titre  de  dommages  et  intérêts  pour  le  re- 
tard dans  le  payement  des  intérêts , échus,  la  loi  suppose  né- 

(1)  Bordeaux,  17  déc.  1841.  Sirey,  49,  9, 99.  -, 

(9)  Cass.,  iodée.  1838.  Sirey,  38,  1,  968.  — Il  nov.  1851.  Sirey, 
59,  t,  17.  ' • 
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cessairement  que  le  débiteur  est  en  demeure  de  payer,  et  que 
ce  retard  provient  de  sa  faute.  Le  créancier  demandera  donc 
vainement  l'intérêt  de  l'intérêt  et  la  capitalisation  du  toni. 
dans  le  cas  où,  s’agissant  d'un  compte  et  d’une  liquidation  i 
faire  entre  les  parties,  il  aura  négligé  lui-même  de  communi- 
quer les  pièces,  et  de  faire  les  justifications  qu’il  était  seul  à 
même  d’opérer  pour  accomplir  le  règlement  ordonné  (i\ 

Telle  fut  la  première  moitié  des  dispositions  du  Code  Na- 
poléon sur  l’anatocisme.  Elle  constitue  la  règle;  mais  voici 
l’exception. 

S.  Comme  parmi  lès  produits  des  choses  il  y en  a de  plus 
favorables,  et  peut-être  aussi  parce  qu’on  se  rappelait  l'an- 
cienne jurisprudence,  on  déclara  productifs  d’intérêts,  sans 
autre  condition  que  leur  exigibilité,  les  revenus  échus,  tels 
que  fermages,  loyers,  arrérages  de  renies  perpétuelles  ou  via- 
gères, restitutions  de  fruits,  et  même  les  intérêts  payés  par 
un  tiers  en  l’acquit  du  débiteur  (1153). 

Mais  la  faveur  de  la  loi  n’existe  que  pour  la  première  de- 
mande d'intérêts;  elle  s’épuise  par  une  première  production, 
et  vainement  on  voudrait  faire  produire  de  nouveaux  inté- 
rêts à ces  premiers  intérêts,  fussent-ils  dus  pour  une  année 
entière.  Ils  n’ont  eux-mêmes  aucune  puissance  génératrice. 
En  effet, d’article  1154  ne  s’applique  qu'aux  intérêts  échus  des 
capitaux,  et  l’article  1155  qui  est  relatif  aux  intérêts  de  cer- 
taines créances  particulières,  ne  dit  pas  que  ces  intérêts. soient 
eux-mêmes,  sur  unè  demande,  productifs  d’autres  intérêts. 
Comme  il  contient  mie  disposition  exceptionnelle,  il  ne  doit 
pas  être  appliqué  en  dehors  de  ses  termes  stricts  (2). 

Toutefois,  lés  intérêts  payé?  par  un  tiers  au  créancier,  en 
l’acquit  du  débiteur,  étant  à l’égard  de  ce  tiers  un  véritable 
capital,  ils  rentrent,  à ce  titre,  dans  les  termes  mêmes  de  l'ar- 
ticle 1154,  et  les  premiers  intérêts  qu’ils  ont  produits  sont 

(t)  Cass.,  25  août  1845.  Sirey,  45,  I,  705.  — 18  mai  1846.  Simt, 
46,  1,375.  — 1 1 nov.  1851.  Sirey,  52.  1,  17.  ' 

(2)  Cass.,  15janv.  t839.  Sirey,  39,  1,  97. 
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susceptibles  d’eu  produire  de  nouveaux,  à la  condition  (pie  ces 
premiers  intérêts  du  capital  déboursé  soient  dûs  pour  une  an- 
née entière.'  . ' 

Il  est  enfin  hors  de  doute  que  si,  par  l’effet  d’une  novation 
quelconque,  lés  parties  avaient  converti  en  capital  les  res- 
titutions dont  s’occupe  l’article  1155,  elles  rentreraient  alors 
dans  les  termes  et  sous  l'appfication  des  articles  1138  et  1184. 

6.  Puisque  tes  intérêts  échus  des  capitaux  pour  une  année 
entière  peuvent  eux-mêmes  en  produire  d’autres,  sur  une  de- 
mande où  sur  une  convention,  je  puis  fort  bien  convenir  à l’a- 
valnce,  en  prêtant  mille  francs,  qu’à  défaut  de  payement,  les 
cinquante  francs,  intérêts  de  l’année,  se  capitaliseront  pour 
produire  de  nouveaux  intérêts,  à partir  de  chaque  échéance 
successive,  de  telle  sorte  qu’à  l’échéance  de  la  première  année 
mon  capital  productif  sera  de  mille  cinquante  francs,  et  ainsi 
de  suite  pour  toutes  les  annuités  (1).  La  loi  exige  en  èffet  seu- 
lement qu’il  s’agisse  d’intérêts  échus  pour  une  année  entière, 
sans  exiger  qu’ils  soient  déjà  courus  lors  dp  la  convention. 

Des  termes  de  l’article  1 151  il  semble  résulter  que  la  de- 
mande et  la  convention  sont  placées  par  la  loi  stir  la  même 
ligne,-  e’est-à-dire  que  la  demande  peut,  comme  la  convention, 
opérer  la.  capitalisation  anticipée  des  intérêts  à échoir,,  au  fur . 
et  à mesure  de  leurs  échéances  annuelles.  Une  semblable  as- 
similation est  une  erreur.  En  effet,  le  cours  des  intérêts  sup- 
pose d’abord  un  capital  producteur,  et,  à défaut  de  stipulation 
particulière,  une  mise  en  demeure  légale.  Or,  en  convenant 
que  les  échéances  annuelles  se  capitaliseront  pour  produire 
de  nouveaux  intérêts,  on  a à la  fois  et  un  eapilal  et  une  mise 
en  demeure  ; ou  plutôt,  par  ta  force  même  de  la  convention,  on 
est  dispensé  de  toute  mise  en  demeure.  Alors,  au  contraire, 
qu’en  l’absence  de  toute  convention,  on  demande  à l’avance  la 
capitalisation  des  annuités  à échoir,  par  cela  même  que  le  car 

(1)  Touiues,  t.  6,.  n°  27l.  — Merlin,  fiép.,  v°  Anatocisme.  — De- 
ll anton,  T.  10,  n"  499.  — Zacharie,  t.  2,  pag.  325,  ni»  12.  — Cass., 
Il  iéc.  1814.  Sirey,  45;  1,  97.  — Conlfi i,  Marcadé,  art.  1154,  n"  4.' 
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pilai  n'existe  pas  encore,  on  ne  peut  légalement  constituer  le 
débiteur  en  une  demeure  anticipée,  sans  altérer  la  convention 
primitive  qui  n’a  rien  réglé  à cet  égard.  Avant  de  former  su 
demande,  on  doit  donc  attendre  l’échéance  des  annuités, 
epmme,  dans  les  Cas  ordinaires,  on  doit  attendre  l'exigibilité 
du  capital,  dé  telle  sorte  que  la  demande  ne  peut  capitaliser 
les  intérêts  qui  ne  sont  échus  que  depuis  qu’elle  a été  formée. 
Elle  était,  quant  à eux,  prématurée  et  sans  cause  ; et  les  juges 
ne  -sauraient,  par  anticipation,  capitaliser  les  intérêts  à échoir, 
au  fur  et  à mesure  de  leurs  futures  échéances.  Le  créancier 
peut  seulement,  alin  de  ne  perdre  aucun  de  ses  droits,  de- 
mander périodiquement  la  capitalisation  de  chaque  aiinuilc 
échue  (1).  ’ 

1.  De  Ce  que  les  intérêts  dus  pour  une  anrtée  entière  sont 
seuls  productils,  il  s’ensuit  que  je  ne  puis  en  prêtant  pour  six 
mois  par  exemple,  ou  en  faisant  des  avances  passées  en  un 
compte  Courant  purement  civil  (2),  convenir  que  les  intérêts 
se  capitaliseront  tous  les  six  mois,  à défaut  de  payement  ; ni 
stipuler,  en  englobant  les  intérêts  dans  le  capital,  que  le  sim- 
ple retard  fera  courir  les  intérêts  pour  le  tout.  Je  ne  pourrai 
non  plus  les  demander  à l’échéance,  parce  qu'il  s’agit  d’intérêts 
dus  pour  moins  d’une  année.  11  y attrait  usure  illicite.  C’était 
dans  le  but  de  la  prévenir  que  l’ordonnance  du  commerce , 
titre  6,  article  1,  défendait  de  comprendre  les  intérêts  avec  le 
principal  dans  les  lettres  oqbillets  de  change  ou  autres  actes. 

Dans  le  cas  même  où  il  s’agirait  d’intérêts  échus  et  exigibles, 
mais  dus  pour  moins  d’une  unnée,  le  créancier  né  pourrait  li- 
citement convenir  avec  le  débiteur  qu’ils  seront  eux-mêmes 
productifs  d’intérêts.  Le  texte  de  la  loi  est  formel,  quand  il 
met  pour  condition  que  les  intérêts  soient  dus  au  moins  pour 
une  année  entière.  Vainement  on  objecte  que  le  débiteur  ne 
perd  rifen  à celle  capitalisation;  puisqu'il  aurait,  autrement,  soit 
• • •• 

(1}  Riom,  21  juill.  1840.  Sirey,  40,  2,  4$6.  — Cass.,  14  juin  1837. 
Sirey,  37,  t,  484.  ’ * * 

^2)  Cass.,  18  mars  1850.  Sirey,  50,  1, 381. 
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à subir -aUe  poursuite  onéreuse,  soit  à payer  de  ses  deniers, 
soit  à emprunter  d’un  tiers  (1).  On  oublie,  en  faisant  cette 
argumentation,  qu’elle  va  directement  contre  l'esprit  de  la  loi-, 
et  que,  si  elle  était  fondée,  elle  serait  de  nature  à justifier  dans 
tous  les  cas  l’anatocisme.  ' . • 

8.  Mais  un  renouvellement  conventionnel  de  la  créance  la 
purgerait  du  vice  d’usure  par  la  novation.  Elle  constituerait 
un  nouveau  capital  productif,  à moins  qu’il  ne  fût  établi  par 
les  circonstances  que  le  renouvellement  n’a  été  effectué  que 
pour  dégnisér  une  usure  illégitime. 

Du. reste,  les  dispositions  de  l’article  1154  ne. sont  point 
rigoureusement  applicables  au  règlement  des  intérêts. en  ma- 
tière de  compte  courant  ouvert  pour  opérations  de  banque 
ou  de  commercé.  Comme  ces  règlements  établissent  une  ba- 
lance égale  entre  les  droits  de  tous,  les  sommes  portées  au 
débit  et  au  crédit  de  chaque  partie  produisent  des  intérêts, 
qui  sont  eux-mêmes  capitalisés  à chaque  balance  périodique 
du  compte,  par  exemple,  tous  les  six  mois.  (2).  Tels  sont  les 
usages  du  commerce,  consacrés  par  la  jurisprudence.  Mais 
pour  que  l’article  1154  cesse  alors  dé  recevoir  son  application, 
il  faut  qu’eflêctivement  les  comptes  courants  aient  été  réglés 
entre  les  parties  aux  époques  convenues,  et  que  le  solde  exi- 
gible ait  été  reporté  au  nouveau  • compte.  Si  donc  iis  n’ont 
point  été  réellement  fournis  et  arrêtés,  on  ne  peut,  sans  violer 
l’article  1154,  porter  dans  le  règlement,  final  du  compte  les 
intérêts  des  intérêts  du  reliquat  de  chaque  compte,  que  l’on 
suppose  fictivement  réglé  à de  certaines  époques  périodiques, 
alors  même  qu’elles  auraient  été  expressément  indiquées  dans 
la  convention  originaire  (3). 

0.  Je  cèdè  une  créance  ; le  cessionnaire  est  en  retard  de  me 
payer  le  prix  du  transport.  Je  puis  lui  en  demander  l'intérêt, 

(l)Co*»lro,  DuraStox,  t.  10,  n°  500. 

[i)  Ciss.,  |4  juill.  1840,  Siret,  40, 1,  897.  — iï  mara  1851.  Si  REV, 
51,1,401.. 

(3jH  mai  1850  Sirey,  50,  1,441.  — 16  dèc.  1851.  Sirey,  55,  1,  105. 
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bien  que  vis-à-vis  du  débiteur  .cédé  je  pe  sois  pas  en  droit  d’exi- 
ger autant,  parce  quêta  créance  comprend  des  intérêts  échus 
pour  moins  d’une  année.  Le  prix  du  transport  e6t  en  effet  un 
capital  entier. 

40.  La  substitution  d’un  débiteur  à un  autre  produit  les 
mêmes  résultats.  Ainsi,  pour  me  remplir  d’intérêts  dus  pour 
moins  d’une  année,  vous  me  déléguèz  une  créance  contre  un 
tiers.  Je  pourrai  demander  à ce  dernier,  ou  stipuler  de  lui  des 
intérêts.  De  même,  lorsque  pour  me  rembourser  d’un  capital 
vous  me  déléguez  sur  un  tiers  quj/àcceple  la  délégation  des 
intérêts  dus  pour  moins  d’une  année. 

44 . Avant  de  terminer  sué  ce  point,  nous  ferons  uneobser- 
valion  importante  : c’est  que  si  les  intérêts  d’intérêts  stipulés 
et  payés  peuvent  plus  lard,  sur  la  demande  du  débiteur,  venir, 
comme  usurairement  perçus,  en  imputation  sur  le  capital,  il 
n’en  est  pas  de  même  des  intérêts  judiciaires  requis  et  alloués 
par  décision  passée  en  force  de  chose  jugée.  Comme  la  chose 
jugée  est  réputée  la  vérité  même,  pro  vtritatc  habetur,  son 
autorité  domine  tout  et  couvre  l'usure. 

42.  L’article  1134  exigeant  une  demande  on  une  convention 
pour  rendre  les  intérêts  échus  des  capitaux  productifs  eux- 
mêmes  de  nouveaux  intérêts,  il  en  résulté  qu’on  ne  peut  légi- 
timement stipuler  pour  le  passé  la  capitalisation  d'intérêts 
échus.  Ce  seraildà  le  véritable  anatocisme  prohibé  par  la  loi. 
Car  cés  intern  et!  produiraient  d’autres,  Ou  plutôt  se  trouve- 
raient en  avilir  produit  rétroactivement,  sans  demande  et  sans 
convention!  contrairement  aux  dispositions  de  l'art.  1 134  (i). 

43.  Quânt  aux  fruits,  de  quelque  nature  qu’ils  soient , et 
autres  choses  prévues  par  l’article  1133,  ils  ne  sont  sans 
doute  productifs  d’intérêts,  en  cas  de  demande  judiciaire, 
que  du  jour  de  celte  demande.  Mais  rien  dans  les  dispositions 

dé  l’article  précité  ne  s’oppose  à coque  les  parties  conviennent 

• » * . 

(lj'Çass.,  M mars, 1841.  Sirey,  41,  I,  ©43.  . 
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qu’ils  produiront  des  intérêts  rétroactivement  pour  le  passé 
antérieur  à la/çonvention,  tout  comme  s’il  s’agissait  d’un  capital. 

Elles  peuvent  de  même  convenir  que  ces  restitutions  pro- 
duiront elles-mêmes  des  intérêts,  au  fur  et  à mesure  de  leurs 
échéances,  et  que  ces  intérêts  en  produiront  d’autres,  lorsqu’ils 
seront  dus  pour  une  année  entière,  quoiqu'une  demande  ju- 
diciaire ne  puisse  produire  les  mêmes  effets.  Les  choses  se 
passent  alors  comme  s’il  s'agissait  d’un  véritable  capital,  sui- 
vant l’intention  manifestée  des  parties. 

Il  importe  du  reste  de  distinguer  si  la  restitution  de  fruits 
ou  le  payement  des  autres  choses  dues  se  fait  en  nature  ou 
en  argent.  Le  créancier  n'a  droit  aux  intérêts  moratoires  que 
lorsqu'une -somme  est  allouée  pour  en  tenir  lieu,  pourvu  qu'il 
en  ait  fait  l’objet  d’une  demande  ou  d’une  convention.  Mais  si 
le  payement  ou  la  restitution  se  fait  en  nature,  il  ne  peut  exi- 
ger, que  les  intérêts  lui  soient  comptés  sur  la  valeur  de  là 
chose,  li  peut  seulement , suivant  lés  circonstances,  réclamer 
des  dommages  et  intérêts.  . • . 

M.  L’article  H 5o  ne  faisant  aucune  distinction  entre  les 
créances  liquidées  et  celles  qui  ne  le  sont  pas,  elles  sont  toutes 
productives  d’intérêts,  à la  seule  condition  qu’elles  soient 
exigibles,  quand  bien  même  elles  seraient  l’objet  d’un  débat 
judiciaire  (1). . . . 

IS.  Il  nous  reste  à préciser  le  sens  de  ces  mots  : intérêts 
payés  par  un  tiers  au  créancier,  en  acquit  du  débiteur.  La  loi 
veut-elle  dire  que  la  caution  ou  tontes  autres  personnes  payant 
en  l’acquit  d’un  tiers  et  obtenant  la  subrogation  légale  ou  con- 
ventionnelle, peuvent  stipuler  ou  demander  les  intérêts  des 
intérêts. par  eux.  payés  et  dus  pour  moins  d’une  année?  Ou 
bien  n’entend-elie  parler  que  du  tiers  non  intéressé  qui  paye 
sans  subrogation,  d'office,  en  l’aequit  du  débiteur,  comme 
negotionnn  gestori  dans,  les  termes  dd  {'article  1236? 

A s’en  tenir  au  sens  apparent  des  mots,  l’on  peut  tout  d’a- 

(1)  Cass. ,19  juill.  1852.  Sirey  53,  1,33. 
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bord  penser  que  l’article  1183  embrâsse  tous  ceux  qui  payent 
à la  place  d’un  débiteur,  tels  que  la  caution,  le  coobligé,  le 
gérant  d’affaires.  Mais  il  faut  restreindre  ce  que  ce  premier 
aperçu  a de  trop  général  par  le  rapprochement  de  quelques 
principes  élémentaires. 

La  caution  en  payant  ne  libère  point  le  débiteur;  elle  dé- 
place la  créance,  en  se  substituant  au  créancier  primitif  par 
l’effet  de  la  subrogation  légale.  Le  cooibligé  solidaire  ue  paye 
pas  non  plus  de  manière  à acquitter  ses  coobligés.  11  se  subs- 
titue au  créancier  pour  toute  la  part  dont  chacun  d'eux  est 
personnellement  tenu  dans  la  totalité  de  la  dette.  JW  est  si  vrai 
que  là  où  s’opère  la  subrogation  légale  ou  conventionnelle,  il 
«Y a pas  acquittement  du  débiteur,  extinction  absolue  delà 
dette,  que  l’article  1230  dit  en  termes  formels  qu’une  obliga- 
tion n’est  acquittée,  éteinte  par  un  tiers,  ù l’égard  du  débi- 
teur, que  lorsque  ce  tiers  ue  se  fait  pas  subroger  aux  droits 
du  créancier.  Le  subrogé  ne  fait  que  payer  à sa  place,  et  ce 
n’est  pas  autrement  qu’il  paye  en  soq  acquit.  Nous  ne  nous 
trouvons  alors  ni  dans  les  termes , ni  dans  l’esprit  de  l'article 
1153,  qui  parle  d’une  dette  payée  par  un  tiers  en  l'acquit  du 
débiteur.  - 

De  ce  que  la  subrogation  a précisément  pour  effet  de  n ap- 
porter aucune  novation  dans  la  dette;  de  ce  qüe  le  subroge 
ne  peut  exercer  que  les  droits  du  subrogeant,  dans  les  mêmes 
termes  et  sous  les  mêmes  conditions,  nous  concluons  dom 
qne  dans  tons  les  cas  où  un  tiers  paye  avec  subrogation  con- 
ventionnelle ou  légale,  il  ne  peut,  en  celle  seule  qualité,  de- 
mander ni  stipuler,  pas  plus  que  ne  pourrait  le  faire  le  créan- 
cier subrogeant,  les  Intérêts  des  intérêts  qu’il  a payés,  s’ils  ne 
sont  pas  dus  pour  une  année  entière  (1),  fussent-ils  exigible 
depuis  plus  d’unè  année,  ce  qui  est  bien  different.  Ce  résultat 
s’explique  au  besoin  par  cette  considération,  que  la  1°', C11 
refusant  au  subrogé  le  droit  de  capitaliser  les  intérêts  par  *BI 

(1)  Argoij,  Instil.,  t.  2,  liv.  4,  diap.  2,  psg.  .124.—  Zacbasi*,  t- 
pag.  32ff,  nle  17.  — Duranton,  t.  10,  n"  194. 
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payés,  a pu  tepir  compte  des  garanties  que  lui  offre  la  subro- 
gation pour  obtenir  le  remboursement  de  la  créance. 

Mdis  le  subrogé,  soit  que  sa  subrogation  résulte  d’une  con- 
vention ou  de  la  loi,  pourra  toujours  y renoncer  en  ce  qui 
concerne  les  intérêts,  et<  un  droit  n’empêchant  pas  l’autre,  se 
porter  comme  simple  negotiorum  gestor,  afin  d’obtenir  la  capi- 
talisation d’intérêts  qui  n'aurait  pu  lui  être  accordée,  à litre  de 
subrogé.  Quant  à la  caution,  elle  pourra  elle-même  l’obtenir, 
comme  indemnité  et  en  sa  qualité  de  caution,  l’article  2028 
lui  ouvrant  même,  suivant  les  circonstances,  un  recours  en 
dommages  et  intérêts. 

16.  Si  te  payement  fait  par  le  tiers  l’avait  été  en  vertu  d’un 
mandat  émané  du  débiteur,  l’article  1155  lui  serait  également 
inapplicable.  L’existence  du  mandat  nous  entraînerait  hors  des 
tefmes  de  notre  article.  Il  ne  s'agirait  plus  en  effet  de  deman- 
der ou  de  stipuler  les  intérêts  des  intérêts.  Tout  serait  capital 
pour  le  mandataire  qui  aurait  payé  ayec  ou  sans  subrogation, 
et  les  intérêts  courraient  de  plein  droit  en  sa  faveur  (2001). 

If  en  est  ainsi  à l’égard  du  coobligé  solidaire  pour  le  recours 
qu’il  a à exercer  contre  ses,  consorts,  puisque  l’élément  de 
mandat  que  suppose  la  solidarité  parfaite  fait  courir  de  droit 
les  intérêts  à son  profit. 

17.  Que  si,  au  contraire,  il  n’y  a ni  subrogation  ni  mandât, 
ce  qui  arrive  quand  on  paye  d'office,  en  l’acquit  du  débiteur, 
dans  les  termes  des  articles  f236  e,t  1375,  alors  celui  qui  a 
payé,  justifiant  de  l’utilité  de  sa  gestion,  peut  demander  où 
stipuler  les  intérêts  des  intérêts,  même  dus  pour  moins  d’une 
année.  Ses  déboursés  sont  tout  nn  principal  constitutif  d’une 
créance  nouvelleT  née  du  quasi-contrat  de  gestion  d’affaires. 
Il  n’exerce  pas  les  droits  du  créancier  payé  ; il  exerce  ceux 
qu’il  a,  en  sa  propre  qualité  de  negotiorum  gestor  (1).  La  no- 
vation, en  un  mot,  capitalise  tout.  Mais  oe  qu’il  pourra  gagner 

du  côté  des  intérêts,  il  pourra  le  perdre.,  à défaut  de  subro- 

* * » 

(1)  Voy.  suprà,  1 153,  D°  37. 
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galion,  du  côté  des  garanties.  L’équité  y trouve  ainsi  sa  com- 
pensation, el  le  droit,  le  maintien  rigoureux  de  ses  principes. 

' SECTION  V.  , 

»B  L’lNTERPRÉTATION  des  conventions. 

Article  1156. 

On  doit  dans  les  conventions  rechercher  quelle  a été 
la  commune  intention  des  parties  contractantes,  plutôt 
que  de  s’arrêter  au  sens  littéral  des  termes. 

Sommaire. 

t.  L'interprétation  est  l’explication  do  ce  qui  est  obscur  et  ambigu . 

Ses  régies  appartiennent  plutôt  à la  logique. 

3.  Filiation  de  l’article  1156.  , 

4.  Vice  de  sa  rédaction. 

5.  L’intention  contraire  doit  se  irianifester  dans  l’acte  môme. 

C.  11  faut  chercher  l’intention  commune. 

7.  Les  termes  dont  le  sens  est  elair  doivent  être  entendus  suivant  l’usage- 
général; 

8.  Et  non  suivant  l'usage  particulier  de  l’une  des  parties  ; 

O.  Ni  suivant  l’usage  local,  quoique  plus  étendu. 

10.  On  doit  les  entendre  dans  le  sens  qu’ils  avaienl  au  temps  de  l’acte. 

1 1.  On  doit  rechercher  aussi  lTntentioD  dans  les  testaments; 

lî.  Mais  l’intention  seule  du  testateur.  L’interprétalion  s’en  fait  pienius. 
43.  Les  termes  qui  présentent  un  Sens  clair  doivent  être  entendus  sui- 
vant l’usage  général.  , 

14.  Divergence  d'opinion  sur  ce  point  des  jurisconsultes  romains. 

15.  Les  termes  du  testateur  seront  entendus  cependant  dans  le  sens  que 

leur  donne  l’usage  de  son  pays,  du  un  usage  général,  quoique  vicieux, 
suivant  les  circonstances.  , ••  . . 

16.  11$  seront  également  entendus  dans  le  sens  que  certaines  circons- 
tances leur  auront  donné  dans  la  bouche  du  testateur. 

- - COMMENTAIRE. 

i.  Si  la  pensée  ne  se  traduit  pas  toùjours  avec  netteté,  si 
son  expression  incomplète  et  obscure  l’enveloppe  souvent  de 
ténèbres,  il  faut  en  accuser  moins  l’insuffisance  de  la  langue. 
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que  la  confusion  do  la  pensée  môme  qu’on  veut  exprimer,  ou 
l’usage  inintelligent  des  termes  qu’on  emploie.  Ne  devons-nous 
pas  rendre  hommage  au  génie  de  notre  langue,  dont  le  prin- 
cipal caractère  est  la  précision,  et  la  clarté,  et  rendre  grâces 
au  temps  et  à la  raison  qui  ont  épuré  le  langage  des  affaires,  et 
dépouillé  la  rédaction  des  actes  des  termes  énigmatiques  du 
métier  et  des  mystérieuses  formules  du  grimoire  ? 

Soit  par  sentiment  de  défiance,  soit  à cause  de  l’incertitude 
des  lois  ou  de  ['insuffisance  des  juridictions,  autrefois  on  s’ap- 
pliquait à exprimer  dans  les  actes  même  ce  qui  pouvait  plus 
utilement  y être  sous-entendu,  à les  surcharger  d’une  infinité 
dé  clauses,  de  conditions,  de  restrictions,  de  protestations, 
de  déclarations  et  renonciations,  sans  trop  distinguer  entre 
celles  qui  pouvaient  s’accorder  ou  non,  soit  même  couvenir  ou 
ne  pas  convenir  du  toqt  aux  parties.  C’était  ce  que  les  prati- 
ciens du  temps  appelaient  des  eautelles,  sortes  de  garanties 
communes,  devenues  bientôt  de  style , et  qui  avaient  pour 
objet  de  mettre  les  actes  à couvert  des  règles  les  plus  géné- 
rales. Tel  était  alors  le  cas  que  Ton  en  faisait,  que  celui-là  était 
réputé  le  plus  habile  et  le  plus  savant,  qui  pouvait  en  mettre 
le  plus  dans  sa  rédaction. 

L’unité  et  la  elarté  de  notre  législation,  jointes  à une  orga- 
nisation meilleure  des  tribunaux,  ont  fait'  tomber  ces  rédac- 
tions barbares  daus  un  discrédit  complet.  On  peut  dire  qu’ij 
n’en  existe  plus  aucune  trace  aujourd'hui. 

Quelque  soin,  quelque  attention  cependant  que  les  parties 
elles-mêmes  ou  les  officiers  publics  apportent  dans  le  choix 
des  expressions  et  dans  l’arrangement  des  mots  ; quelque  simr 
plicité  et  quelque  précision  qu’ils  essayent  de  mettre  dans 
la  rédaction  de  leurs  pensées,  il  arrive  trop  souvent,  par  une 
fatalité  de  notre  faiblesse,  que  les  actes  paraissent  encore 
ou  même  soient  réellement  obscurs,  ambigus,  pleins  (L’équi- 
voques  et  de  contradictions.  C’est  alors  qu’il  faut  compléter 
l’insHffisance  de  l’expression,  rectifier  l’impropriété  du  termé, 
choisir  l’acception  véritable  au  milieu  d’acceptions  diverses, 
restreindre  l'exagération  d’une  expression  inconsidérée,  réta-. 
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blir  l'ordre  dans  Tes  phrases,  l’harmonie  dans  les  clauses,  enliu 
son  sens  naturel  et  vrai  dans  l’acte  entier  ; c’est  alors  qu’il 
faut  dissiper  l’obscuritd,  effacer  l’ambiguité,  fixer  le  doute  et 
éclaircir  la  confusion,  en  un  mot,  interpréter. 

2.  Les  règles  d’interprétalion  que  trace  le  Code  ne  sont 
guère  du  domaine  de  la  loi.  Des  jurisconsultes  en  ont  fait  la 
remarque.  L’article  1156  et  ceux  qui  le  suivent  sont  en  effet 
moins  des  articles  de  droit  que  des  règles  de  raisonnement; 
moins  des-  principes  de  législation  que  des  axiômès  de  logi- 
que., L’on  dirait  Solon  écrivant  ses  tables  avec  la  plume 
d’Aristote. 

3.  Les  jurisconsultes  romains  ont  mis  dans  leurs  décisions 
les  règles  qui  les  avaient  guidés  à côté  de  l’application  qu’ils 
en  avaient  faite;  aussi,  est-ce  dans  leurs  écrits  que  le  législa- 
teur du  Code  Napoléon  a puisé  ces  règles  d’interprétation 
consacrées  par  l’expérience  et  la  sagesse  des  siècles.  U a re- 
cueilli et  codifié  ces  principes  de  raison  universelle,  épars  et 
disséminés  jusque-là,  et  proclamé  ainsi,  par  une  consécration 
nouvelle,  leur  inaltérable  pureté. 

C’est  la  loi  romaine  qui  la  première  a dit  : in  convenlionibus, 
contrahentium  voluntalem  politis  quàm  verba  spectari  placuit 
,(1)  ; et  Pothier  (2)  traduit  ainsi  : « On  doit  dans  les  conventions 
rechercher  plutôt  quelle  a été  la  commune  intention  des  par- 
ties contractantes,  que  le  sens  grammatical  des  lérmes.  >>  L’ar- 
ticle H56  en  est  la  reproductiou  presque  mot  pour  mot  ; seu- 
lement au  sens  grammatical  de  Pothier,  on  y a substitué  sens 
littéral. 

1.  Il  eût  été  convenable  de  restreindre  par  une  rédaction 
plus  exacte  et  plus  précise  là  portée  exagérée  que  semble  don- 
ner à cet  article  la  trop  grande  généralité  de  ses  expressions. 
■L’on  serait  en  effet  tenté  de  croire,  d’après  ses  termes  géné- 
raux, que  l’intepiion  des  parties  contractantes  doit  toujours 

(t)  L.  219,  If.  -De  verb.  «ign.  ■ • . 

. ■ (9)  N-  91 . 
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être  recherchée,  malgré  la  clarté  du  sens  littéral,  et  que  la 
présomption  d'une  intention  contraire  doit  quand  même  l’em- 
porter sur  elle.  Ce  serait  une  étrange  erreur.  Il  n’est  permis 
de  rechercher  la  commune  intention  des  parties  que  lorsque 
le  sens  littéral  présente  quelque  ambiguité,  et  que  l’intention 
établie  d’ailleurs  forcé  de  s’en  écarter.  Sur  l’observation  de 
M.  Defermon  au  conseil  d’Etat,  et  la  réponse  de  M.  Bigot- 
Préamneu,  il  fut  entendu,  que  l’article  n’était  applicable  que 
dans  Jés  cas  oq  les  termes  expriment  mal  l'intention  des  par- 
ties, et  ait  elle  se  trouve  d’ailleurs  manifestée.  Cum  in  verbis 
milia  ambiguUas  est,  non  débet  admitti  voluntatis  quæstio  (1). 
En  effet,  à quel  arbitraire  ne  se  livrerait-on  pas,  si,  soùs  le  pré- 
téxte  de  mieux  saisir  l'intention,  on  foulait  aux  pieds  cette 
barrière  que  la  clarté  rie  l’expression  élève  contre  les  fantai- 
sies d’nne  interprétation  cérébrine?  Ne  doit-on  pas  craindre 
de  tomber  dans  l’erreur,  à force  de  vouloir  rencontrer  la  vé- 
rité, et  de  détruire  la  volonté,  à force  de  l’interpréter  (8)? 

, Il  faut  combiner  l’article  H 56  avec  ce  que  dit  Domat  (3)  r 
« Si  les  termes  d’une  convention  paraissent  contraires  à l’inten- 
tion des  contractants,  d’ailleurs  évidente,  il  faut  suivre  celte 
inteiuion  plutôt  que  les  termes.  » Voilà  le  vrai  sens  de  la  loi. 

,,5.  Celle  manifestation  d’une  volonté  contraire  doit  com- 
mencer par  l’acte  mémo- qu'il  s’agit  d’interpréter.  Il  faut  ÿ 
trouver,  sans  en  sortir,  au  moins  un  commencement  depreuve 
de  son  existence,  sauf  à compléter  la  présomption,  et  à l’élever 
à la  hauteur  d’une  certitude  par  tous  les  ihoyens  extérieurs 
et  pris  en  dehors  des  termes  de  l’acte.  Si  l’expressioh  est 
claire,  si  elle  Be  présente  ni  ambiguité  ni  obscurité,  en  vain 
on  parlera  d’une  volonté  contraire  ; en  vain  on  offrira  des 
preuves  qu’on  a voulu  autre  chose  que  ce  qu’on  a exprimé  ; la 
clarté  dn  signe  fait  foi  de  sa' sincérité.  Celte  allégation  d’une 
intention  contraire, ne  tend  à rien  moins  qu’à  détruire  et  alté- 

(1)  h.  25,  ff.  De  légat.  — L.  G9,  $ 1,  /JT.  De  légat.,  3". 

(,2)Todllier,  t.  6,  n°  305.  ' ; • 

(3)  Liv.  t,  lit.  1,  su  et.  2,  art.  13. 
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rer  le  coifttat  ; c'est  .vouloir  prouver,  outre  et  contre  le  çon- 
tcnu  de  l’acte,  et  l’offre  n'en  est  admissible  que  protégée  par 
un  commencement  de  preuve  écrite  (1341,  1347);  Bien  en- 
tendu que  ce  commencement  de  preuve  par  écrit  peut  résulter 
également  de  l’aveu  -de  certains  faits,  ou  des  expressions  de 
divers  actes  qui,  par  leur  rapport  intime  avec  celui  qu'il  s’agit 
d’interpréter;  feraient  corps  et  s’identifieraient  avec  lui. 

. 6.  Comme  les  conventions  se  forment  par  le  consentement 
mutel  des  contractants.  Ce  qu’il  faut  recliercher,  c'est  leur  in- 
tention commune.  Leurs  volontés  ne  .peuvent  s’interpréter  iso- 
lément et  à part  ; l’interprétation  doit  les  mettre  face  à face,  et 
les  expliquer  dans  le  sens  de  la  corrélation  qui  les  lie  et  les 
enchaîne  l’une  à l’autre. 

7.  Les  mots  doivent  être  entendus  dans  le  sens  littéral  que 
leur  a donné  l’usage,  ce  législateur  et  arbitre  souverain  de  la 
langue.  Leur  sens  ne  saurait  être  altéré  par  certaines  circons- 
-tanccs  qui,  dans  la  boutjie  de  l’un  des  contractants,  leur  don- 
neraient une  signification  différente  ; il  ne  saurait  l’être  surtout 
au  préjudice  de  l’une. des  parties.  Sans  doute  elles  peuvent 
donner  à leurs  expressions  une  valeur  et  une  extension  con- 
ventionnelles; mais  à défaut  d'une  convention  qui  en  limite  ou 
çn  étende  le  sens,  elles  sont  censées  les  avoir  employées  dans 
le  sens  absolu  que  l'usage  a consacré  (1). 

Jji  lot  110,  § 1,  ff.  Deverb.  oblig.,  en  est  un  exemple.  Si 
stipulants  fuero  de  te  vestem  tuam  (votre  garde-robe),  quœcum- 
que  muliebris,  iU  dare  spondes,  magis  ad  mentent  stipulantis 
quàm  ad  mentem  promiltentis  id  referri  débet;  ut  quid  in  re  sil 
estimari  debeat,  newquid  cernent  promissor.  Itaque,  si  solitus 
fuerat  promissor  muliebri  quâdam  veste  uti , nihilominùs debetur. 
Je  stipule  de  vous  les  vêtements  de  femme  dépendants  de 
votre  garde-robe;  ceci  doit  s’entendre  plutôt  suivant  la  pen- 
sée du  stipulant  que  d’après  celle  du  promettant,  conformé- 
ment au  sens  effectif  des  mots,  et  non  d’après  l’idée  qu’y  atta- 

(1)  Touilier,  T.  6,  n"  300. 
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cbait  le  débiteur  ..Si  donc  ce  dernier  avait  l’babitûde  de  se  ser- 
vir de  certain  vêtement  de  femme,  il  doit  néanmoins  le  livrer. 
Car  l’usage  qu’il  en  a fait  n’en  a pas  changé  le  caractère,  yis* 
à-vis' du  stipulant,  ni  modifié  le  sens  absolu  des  mots  qu’il  a 
employés.  , ’ • • 

L’interprétation  se  fait  ici  contre  le  promettant;  elle  se  ferait 
contre  le  stipulant,  si  le  promettant  avait  dit  que  c’était  se6 
habits  d’homme  qu'il  lui  vendait.  En  appliquant  à son  usage 
un  vêtement  de  femme,  il  n’en  aurait  pas  fait  un  vêtement 
viril,  ni  étendu  jusqu'à  lui  l’acception  des  termes  dont  il  se 
serait  servi.  L’acquéreur  n’y  aurait  aucun  droit. 

Tel  est  donc  le  despotisme  du  sens  usuel  ot  littéral  des  mots, 
qu’à  défaut  d'explication,  de  réserve  expresse,  en  un  mot, 
d’une  manifestation  de  volonté  contraire,  c'est  à lui  qu’on  doit 
s’arrêter,  comme  à l’expression  véritable  et  sincère,  autantque 
claire  et  précise,  de  l’intention  commune  des  contractants. 

8.  Que  l’un  d’eux,  même  d'habitude,  attache  à une  expres- 

sion un  sens  tout  différent  de  celui  que  l’usage  lui  a donné, 
sera-t-il  admis  à parler  de  son  erreur  et  à refaire  la  conven- 
tion, en  prétextant  une  intention  autre  que  celle  qui  se  trouvé 
clairement  exprimée  par  le  terme  dont  il  s’est  servi?  Evidem- 
ment non.  S’il  a mal  expliqué  sa  pensée,  tant  pis  pour  lui. 
L’expression  du  cou  irai  ne  lui  appartient  plus  ; elle  est  acquise 
à l’autre  contractant  avec  le  sens  et  la  portée  qu’elle  donne  à 
la  convention.  - . ' • . ■ 

* - . * • t’  < , 

9.  Il  arrive  souvent  que  dans  ùne  localité,  une  province,  un 
terme  est  détourné  de  son  sens  véritable  cl  pris  dans  un  autre 
abusif  et  vicieux;  si  rien  dans  l’acte  n’indiqUe  l’accepdoiy^Jaus 
laquelle  les  contractants  l'ont  tons  deux  entendu,  jl  faudra 
s’arrêter  encore  à sa  signification  littérale,  toutes  les  fois 
qu’elle  ne  présentera  aucune  ambiguité.  En  étant  ici  plus  gé- 
nérale, l’erreur  qui  a perverti  le  sens  propre  et  naturel  d’une 
expression  n’est  pas  pour  cela  une  de  ces  erreurs  communes 
dont  on  dit  qu’elles  font  loi.  Elle  ne  saurait  autoriser  l’arbi- 
traire effrayant  d’une  interprétation,  toujours  périlleuse.  . 
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Les  lois  romaines  nôus  indiquent  assez  quelle  importance 
on  a,  dans  tous  les  temps,  attaché  au  sens  littéral  des  mots, 
en  consacrant  tout  un  litre  à l'explication  de  leurs  significa- 
tions (1).  • _ . . . . , ’ 

Le  Code  Napoléon  lui-même  se  réduisant  aux  proportions 
d'un  simple  vocabulaire,  nous  donne,  articles  533  et  suivants, 
la  définition  des  mots  meubles,  meubles  meublants,  biens  meu- 
bles, mobilier,  sans  doute  aussi  pour  nous  faire  comprendi-e 
que  les  mots  ont  un  sens  propre  et  absolu,  indépendant  de 
l’erreur  et  des  méprises  humaines. 

10.  Il  est  inutile  de  faire  observer  que  les  mots,  changeant 
de  valeur  avec  le  temps,  doivent  être  entendus  dans  le  sens 
qu’ils  avaient  à l’époque  où  ils  ont  été  employés,  à moins  qu’ils 
n’aient  été  pris  dans  leur  acception  surannée. 

t . • 

11.  Comme  l'intention  et  la  voloiné  de  l’homme  sont  l'âme 

et  la  vie  de  tous  ses  actes,  la  règle  d’interprétation  posée  par 
l’article  1156  s’applique  aux  testaments  commé  aux  contrats. 
La  volonté  du  défunt  doit  prévaloir  (2);  il  faut  considérer  la 
volonté  plutôt  que  les  mots  (3).  Voilà  bien  l'article  H56  du 
Code  avec  la  même  généralité  de  rédaction.  Mais  il  faut  tou- 
jours rectifier  ce  qu’il  y a de  trop  absolu,  en  combinant  ces 
règles  vraies  en  elles-mêmes  avec  celle-ci  qui  en  est  le  cor- 
rectif nécessaire  : il  ne  faut  s’écarter  du  sens  littéral  des  mots 
que  lorsque  d’ailleurs  le  testateur  a manifesté  une  intention 
contraire  (4).  , . 

12.  Il  y a cependant  celte  différence  entre  l'interprétation 
d’une  convention  et  celle  d’un  testament,  que  dans  l’une  on 
doit  rechercher  l’intention  commune  des  contractants,  et  dans 
l’autre  l’intention  seule  du  testateur.  En  effet,  si  dans  un  con- 
trat toutes  les  expressions  appartiennent  et  sont  acquises  aux 

(1)  Voy.. ff.,  liv.  50,  tit.  16,  De  verb.  tigtt. 

(8)  L,  19,  ff.  De  cond.  el  dem. 

(3)  L.  16,  C.  De  fidac. 

(4)  L.  69,  ff.  De  legal.,  3°.  — FuiIcole,  llei  les  la  menti,  cliap.  7,  sccl.  4, 
tr  151.  — Touluer,  t,  6,  n*  311. 
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parties,  dans  un  testament  elles  sont  la  propriété  du  défunt, 
comme  elles  sont  son  œuvre  personnelle.  L’héritier  et  le  léga- 
taire a'ont  de  droits  acquis  qup  suivant  L'étendue  de  la  signifi- 
cation que  le  testateur  a attaché  lui-même  aux  mots  dont  il  s’est 
servi.  11  s’agit  donc,  abstraction  faite  du  sens  qu’y  trouve- 
raient le  légataire  et  l’héritier,  de  fixer  leurs  droits  dans  les 
limites  dé  l’intention  du  défunt.  Comme  il  n’y  a pas  de  volontés 
diverses  mises  en  rapport  ou  en  conflit,  l’interprétation  a des 
allures  plus  libres,  plus  indépendantes.  Elle  n’a  pas  à se  dé- 
battre dans  l’espace  étroit  où  des  intentions  rivales  et  qui  ne 
s’appartiennent  plus  la  resserrent  et  l'enchaînent,  lorsque 
c'est  une  convention  que  l’on  doit  expliquer.  Aussi,  les,  lois, 
d’accord  avec  la  raison  et  la  nuture  des -choses,  laissent-elles 
une  part  plus  large  à l’appréciation  de  la  volonté,  dans  l’inter- 
prétation des  testaments.  In  lestamentis  pleniüs  voluntates  tes- 
tantium  interpretantur  (1):  .’  ' - ■ /.- 

13.  il  ne  faut  pas  s’imaginer  cependant  que  cette  liberté 
d’interprétation  puisse  aller  jusqu’à  une  licence  anarchique. 
Interpréter  largement  n’est  pas  expliquer  sans  règle.oi  me- 
sure; interpréter  n’est  pas  refaire  une  volonté;  c’est  seule- 
ment en  rétablir  l’expression. 

' Toutes  les  fois  donc  que  les  termes  du  testament  ne  pré- 
sentent aucune  ambiguité,  aucune  équivoque,  il  faudra  S’arrê- 
ter à leur  sens  propre  et  naturel,  à moins  que  dans  le  testa- 
ment lui-même,  ou  dans  des  actes  qui  peuvent  être  considérés 
comme  en  étant  Lexplîcation  immédiate  et  réfléchie,  on  ne 
trouve  tfes  indices  du  sens  particulier  dans  lequel  le  testateur 
les  a entendus. 

14.  Une  question  s’étajt  agitée  àcet  égard  entre  lesjiuiscon- 
sultes  romains  (2).  Servius  pensait  qu’il  ne  fallait  s’arrêter 
au  sens  dans  lequel  le  testateur  avait  coutume  d’entendre 
certains  mots,  que  lorsque  ces  mots  étaient  équivoques  et 
ambigus.  Car,  disaît-il,  l’acception  des  mots  ne  dépend  pas 

(1)  L.  1»,  (f.  De  reg.jur.  . - 

(î)Voy.  1. 7 ,(f.  De  tvpell.  leg. 
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des  opinions  individuelles,  mais  de  l'usage  commun.  Tubéron 
prétendait  au  contraire  que  l’on  devait  s’en  tenir  de  préférence 
au.  sens  que  le  testateur  avait  coutume  d'attacher  à une  ex- 
près ion.  A quoi  servent  les  mots,  disait-il,  si  ce  n’est  à mani- 
fester les  pensées?  Us  n’ont  de  valeur  que  comrtie  expression 
de  la  pensée.  Celsus  rejetait  l'opinion  de  Tubéron,  et  pensait 
que  les  mots  devaient  être  pris  dans  leur  acception  propre  et 
commune.  Un  homme,  suivant  lui;  ne  pouvait  ‘être  censé  avoir 
dit  une  chose,  s’il  ne  l’avait  désignée  par  son  véritable  nom  ; et 
bien  que  la  pensée  précède  et  domine  la  parole,  cependant  on 
ne  saurait  prétendre  qu’un  homme  ait  dit  quelque  chose  s'il 
n’a  point  parle,  et  par  la  même  raison,  qu’il  ait  en  une  pensée, 
s’il  ne  l’a  pas  rendue  par  sa  véritable  expression. 

L'opinion  de  Tubéron,  quelque  spécieuses  que  soient-  les 
raisons  dont  il  l’étaye,  doit  être  également  proscrite  sous  le 
Code  Napoléon.  Si  l’on  pouvait,  sous  prétexte  d’un  usage  vi- 
cieux de  la  part  du  testateur,  en  appeler  d'une  expression 
claire  et  non  équivoque  à une  intention  qui  ne  se  produit  nulle 
part,  et  qu’il  faut  présumer  outre  et  contre  la  teneur  de  l’acte, 
ce  serait  se  livrer  à une  interprétation  dont  les  écarts  peuvent 
bien  être  justifiés  d’une  manière  plausible  dans  leurs  motifs, 
mais  jamais  dans  leurs  périlleuses  oonséqucnces. 

Par  exemple,  un  testateur,  quelle  que-  soit  sou  habitude 

» * 

abusive  et  vicieuse  d'entendre  les  mots  immeubles,  meubles 
meublants,  etc...  ne  triomphera  jamais,  sous  ee  seul  prétexte, 
de  la  rigueur  des  définitions  légales,  pour  faire  entrer,  malgré 
ellçs,  dans  la  compréhension  de  ces  ternies  clairs  et  définis, 
des  choses  que  la  loi  ellerinême  en  a repoussées.  Mais  si  le 
testateur  donne  lui-même,  à côté  de  son  expression,  sa  défi- 
nition particulière  de  celte  même  expression,  en  énumérant 
d’une  manière  limitative  les  objets  qu’il  entend  y comprendre, 
alors  on  doit  s’écarter  de  la  définition  de  la  loi,  pour  ne  don- 
ner au  mot  d’autre  compréhension  que  celle  qu'a  exprimée 
le  testateur  (1).  11  est  encore  d’autres  circonstances,  livrées  à 


(I)  Cass.;  94  juin  1840.  Sirey,  40,  t,  899.' 
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l'appréciation  souVeraine  dessjageg,  qui  leur.feront  aussi  un 
Revoir  de  s’écarter,  de  la  valeur  légale  de  l’expression,  pour 
s’efi  ténir  de  préférait  ce  au  sens  révélé  par  l’acte;  considéré  en 
lui-même  ou  dans  seS,  rapports  avec  un  autre  acte  auquel  il 

se  lie  (i).  • t jî.  r . /V.. . ' •. 

lb.  Mais  si  le  testateur  n’eâi  pa$  seul  coupable  de  son  erreur1 
de  langage,  si  dans  la  province  où  il  a été  élevé  et  où  il  a vécu, 
l'expression  qu’il  a employée  est  pervertie  de  son  sens  propre, 
alors,  à moins  que  la  loi  n’en  ait  donné  elle-même  la  définition, 
on  peut  légitimement  penser  qu’il  s’en  est  servi  dans  le  Sens 
populaire,  quoique  vicieux.  Il  y a eu  même  nécessité  pour  luf 
de  s’en  servir  ; car  l’erreur  commune  la  lui  a imposée  comme  la- 
plus  juste  pour  lui-même,  et  la  plus  intelligible  pour  les  autres. 

Ce  que  nous  disons  ici  s’applique  à plus  forte  raison  au  cas 
où  un  usage  viciéux  se  serait  généralement  introduit  dans  la 
langue,  contrairement  au  bon  usage  qt  aux  principes  de  la 

grammaire.  Prapter  usum  imperitorum error  jut  facit  (2), 

dit  Paul;  l’erreur  fait  droit,  à cause  de  l'habitude  des  igno- 
rants. Ulpien,  dans  la  loi  32,  § 4,  ff.  De  légat.,  cite  le  legs  c/tar- 
tarum  comme  un  cas  où  l’on  peut  rechercher  l’intention  du 
défunt,  parce  qu’un  usage  vicieux’ s’était  introduit  de  con- 
fondre libros  et  chartas  qui,  d’après  la  pureté  des  règles,  n’é- 
taient pas  synonymes.  Pour  savoir  si  libri  sont  compris  dans  le 
legs  chartaruni,  on  pourra  donc  interpréter  l’inleution  du  tes- 
tateur par  ses  rapports  aveo  le  légataire,  le  degré  de  son  édu-  ’ 
cation,  la  pureté  habituelle  de  son  langage,  la  destination  du 
legs,  son  importance  relative  à la  profession  de  celui'  qui  le 
reçoit;  Mais  ceèi  n’est  vrai  que  pour  les  testaments.  Dans  l’in- 
terprétation d’une  convention  il  en  serait  autrement,  et  la  rai- 
son en  est  simple  ; c’est  qu’il  y a corrélation  des  volontés  con- 
tractantes; qu'il  faut  dès  lors  rechercher  l’intention  commune, 
sans  sacrifier  l’une  à l’autre,  et  que,  dans  le  doute,  l'erreur  nuit 
à celui  qui  s’est  trompé. 

< . . ; . , . 

(t)'  Cass.,  3 mars  1836.  Sirky,  36,  I,  708. 

(S)  L.  3,  § 5,  f{.  De  lupell.  legat.-r-  C.  69,  j I,  Dejeg.  et  /îâ.,’3". 
t.  i.  40 
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16.  Il  arrive  que  des  choses  sont  comprises  daos  telle  uu 
telle  expression,  moins  par  leur  nature  que  par  leur  usage. 
Les  ternies  du  testament,  n'ayant  rien  d’absolu,  devront  donc 
dire  interprétés  dans  le  sens  que  leur  donne  l'usage  que  fait 
le  testateur  des  objets  de  sa  disposition,  de  préférence  à leur 
sens  littéral  et  rigonreux.  Potnponius  (i).cite  pour  exemple 
un  legs  de  vêlements  qui  pouvaient  convenir  aux  deux  sexes. 
Si  le  testateur  a légué  ses  vêlements  d'homme,  tous  ceux  dont 
il  se  servait  seront  compris  dans  la  disposition.  Son  usage 
habituel  en  a fait  des  vêtements  virils,  au  moins  dans  sa  pen- 
sée ; et  c’est  à sa  pensée  seule,,  indépendante  de  toute  autre, 
qu’il  faut  s’en  tenir  (2).  Réciproquement,  s’il  avait  légué  ses 
vêtements  de  femme,  muliebrem  vestem,  ceux  de  celle  nature 
qui  étaient  à son  usage  n’y  seraient  pas  compris. 

• #*  . % '**  , • i /ii 

• • Article  1157. 

Lorsqu’une  clause  est  susceptible  de  deux  sens,  on 
doit  plutôt  l'entendre  dans  celui  avec  lequel  elle  peut 
avoir  quelque  effet  que  dans  le  sens  avec  lequel  elle  n'en 
pourrait  produire  aucun. 

• . • i ' • . ■ ■ ■ i .'  . 

Sommaire. 

1.  Origne  de  cet  article. 

S.  La  règle  s’applique  a tous  les  actes. 

3.  Elle  ne  s'applique  pas  aux  conditions  de  forme. 

COMMENTAIRE. 

1 . Cet  article  est  extrait  mol  à mot  de  Pothier  (3)  qui  lui- 
même  l’a  emprunté  à la  loi  80,  ff.  Deverb.  oblig.  Il  ne  fait  que 
poser  un  principe  de  bon  sens;  car  il  esl  tout  naturel  de  pen- 
ser que  les  parties  en  contractant,  ont  entendu  faire  quelque 

(1)  L.  33,  ff.  De  ouro  et  argrnlo. 

(2)  Voy.  supra,  n"'  7,  H et  suit.  » . 1 2 

9ï  - • • •'  /. 
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chose  de  sérieux  et  d’utile.  Il  convient  donc  d’attribuer  à cha- 
que clause  une  signification  réelle,  plutôt  que  de  ne  lui  en  at- 
tribuer aucune.  ' 

2.  La  règle  consacrée  par  l’article  H 57  ne  s’applique  pas 
seulement  aux  contrats;  elle  reçoit  son  application  dans  l’in— 
terprétatiou  de  toute  espèce  d’actés.  S’agit-il  d’un  testament, 
on  ne  peut  s’empêcher  de  croire  que  le  testateur  a voulu  faire 
quelque  chose,  et  par  conséquent  de  se  décider  pour  le  sens 
qui  donne  quelque  effet  à la  disposition, 

C’est  ainsi  que  dans  le  cas  de  substitution,  comme  la  dis- 
position est  frappée  de  la  même  nullité  què  la  substitution 
même,  on  doit,  dans  le  doute,  et  quand  la  clause  est  suscep- 
tible d'interprétation , s’en  tenir  au  sens  qui  repousse  l’idée 
d'une  substitution  et  efface  le  vice  de  nullité.  Ce  principe 
admis  par  tous  les  auteurs  (1)  a été  accepté  par  la  jurispru- 
dence avec  un  tel  empressement,  nous  dirions  presque  avec 
un  tel  enthousiasme,  que  plus  d'une  fois  elle  s'est  permis  d'en 
faire,  en  haine  des  nullités,  les  applications  les  plus  violentes 

et  les  plus  hasardées. 

' ' * *•  * 

3.  L’article  1157  ne  régit  que  l'interprétation  du  fond  et  non 
de  la  forme.  Chaque  acte  doit  en  effet  commencer  par  remplir 
toutes  les  conditions  de  forme  qui  en  assurent  la  validité,  èt 
ce  n'est  qu’après  la  constatation  de  sa  validité  que  llnterpréta- 
tion  se  met  à l’œuvre.  Or  l’accomplissement  des  formalités  ne 
s’interprète  pas,  il  se  prouve;  on  ne  commente  pas  les  condi- 
tions de  forme,  on  s’assure  de  leur  existence.  Nous  n’aurions 
point  fait  cette  observation  si  quelquefois  nous  n’avions  vu 
donner  cette  étrange  extension  à la  règle  dont  il  s'agit. 

Article  1158. 

Les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être  pris 
dans  le  sens  qui  convient  le  plus  à la  matière  du  contrat. 

(t)  Merlin,  Rép.,  v»  Subtlit.  /S <M|,  scct.  R.—  Toui.lie»,  t.  5,  o’  430. 
— Rolland  de  Villarcoe,  Substit.,  ch.  i. 
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t . On  doit  examiner  tout  ce  qui  peut  caractériser  le  contrai. 

COMMENTAIRE. 

1.  Le  caractère  particuner  Su  dont  rai,  sa  nature  suivant 
Pothier  (1)  d’où  cet  article  esttiré,  son  sujet,  suivant  Domat(?, 
sa  matière,  selon  l’expression  du  Code  Napoléon,  sont  les  élé- 
ments les  plus  sûrs  d’interprétation.  C’est  en  effet  à la  nature 
même  des  choses  qu’il  faut  s’adresser  pour  fixer  l’équivoque 
et  dissiper  l’obscurité  des  expressions.  On  apprécient  donc 
le  caractère  et  la  nature  du  contrat;  est-ce  une  obligation 
de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  ? S’agit-il  de  la  pro- 
priété ou  d’un  démembrement  de  la  propriété  ? On  examinera 
encore  comment  d’ordinaire  se  comporte  dans  un  contrat  la 
chose  qui  fait  la  matière  de  l’obligation  ; si  c’est  au  bloc,  ou 
bien  à la  pièce,  au  compte,  au  poids,  à la  mesure; si  c’est 
pour  un  temps  limité,  ou  pour  un  temps  successif,  comme  au 
jour,  à la  semaine,  au  mois,  à l’année. 

Il  faut  enfin  apprécier  la  qualité  des  parties,  leurs  profes- 
sions, lenrs  rapports,  leur  position,  leur  but,  en  un  mot,  tout 
ce  qui  caractérise  en  général  les  contrats  de  même  nature,  et 
tout  ce  qui  peut  en  même  temps  donner  à l'espèce  proposée 
une  physionomie  particulière,  et  s’accorder  le  mieux  avec 
elle  (3).  * 

' - Article  HS9. 

Ce  qui  est  ambigu  s’interprète  par  ce  qui  est  d’usage 
dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé. 

• \ ' . t 

Sommaire. 

1.  Origine  de  l'article.  Exemple  d'application. 

(1)11*  93.  * 

(«)7Wd„  n«  14.  . • • ” 

(3)  Voy.  I,  67,  ff.  De  reg.  jur.  — Toui.ma,  T.  «,  n°  3*9.— Dorawtos. 
i.  10,  n**  51*  et  suiv. 
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On  doit  consulter  l’usage  du  pays  où  le  contrat  doit  être  exécuté. 

3.  Les  traités  diplomatiques  s'interprètent  suivant  le  droit  public  et  civil 
des  contractants.  % 

COMMENTAIRE. 

* • , .<  - , * \ " 

. f L’usage  a été  regardé  dans  tous  les  temps  comme  d'une 
grande  autorité  dans  l’interprétation  des  contrats.  Les  lois 
romaines  faisaient  appel  à l’usage  pour  expliquer  ce  qui  était 
obscur  et  ambigu.  In  obscnrù  inspici  solet  qteod,  verisimilitu 
est,  aul  quod  plerumque  fieri  solet  (4).  C’est  de  ces  lois  que 
Pothier  (2)  et,  après  lui,  le  législateur  moderne  ont  extrait  la 
règle  posée  dans  l’article  4169.  < ' 

Que  je  charge  uir  laboureur  de  cultiver  materre.  Il  lui  don- 
nera les  labours  d’usage  dans  le.  pays.  A défaut  d’une  stipula- 
tion claire  et  explicite,  je  suis  censé  m'en  référer  à la  manière 
habituelle  dont  les  choses  se  pratiquent  ; la  même  présomption 
existe  du  côté  de  l’autre  contractant.  L’usage  a parlé  pour 
nous  deux. 

Si  dans  un  prêt  ou  dans  une  vente,  on  avait  désigné  nnc  mon- 
naie dont  le  nom  ne  change  pas,  tandis  que  sa  valeur  varie 
d‘un  lieu  dans  un  autre,  on  serait  censé  avoir  entendu  parler 
de.  la  monnaie  dû  lieu  ou  le  contrat  a été  passé.  Ce  serait  la 
valeur  qu’elle  a dans  ce  lieu  qui  devrait  être  tenue  acompte  (3). 

2.  L'article  1169  parle  du  lieu  où  le  contrat  a été  passé  ; il 
aurait  dù  ajouter,  et  où  il  doit  recevoir  son  exécution.  Car  le 
plus  souvent  c’est  à l’usage  en  vigueur  dans  oe  dernier.  lieH, 
que  les  circonstances,  dont  l’appréciation  est  abandonnée  au 
juge,  forceront  l'interprétation  de  se  référer, 

3.  En  nous  élevant  de  l’humilité  des  conventions  privées  à 
la  hauteur  des  conventions  internationales,  hous  les  trouve- 
rons également  soumises  aux  mêmes  règles  d'interprétation. 
Mais  nous  ne  dirons  point  qu'elles  doivent  être  interprétées 

• ■ . . 4 s' 

(1)  1..  34  cl  114,  ({.  De  reg.jur. 

(2)  N»  94. 

• (3}  Toullieh,  r.  6,  n°  319. 
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par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  où  elles  ont  été  passées. 
Nous  dirons, avec  la  Cour  de  CassaUon(l),  que  les  traités  di- 
plomatiques doivent  être  entendus  dans  le  sens  qui  les  met  en 
'-harmonie  avec  le  droit  civil  et  public  admis»  chez  les  peuples 
qui  contractent, «t  surtout  chez  le  peuple  où  ils  doivent  rece- 
voir leur  exécution. 

ARTICLE  1460. _ , 

Ou  doit  suppléer  dans  le  contrat  les  clauses  qui  y sont 
d’usage,  quoiqu'elles  n’y  soient  pas  exprimées. 

Sommaire. 

t.  Tantôt  l’osagedélermine l’étendue  d’une  obligation  créée  par  la  loi  ou 
par  la  convention.  • ■ , 

î.  Tantôt  il  crée  lui-même  une  obligation  accessoire. 

3.  Il  ne  prévaut  ni  contre  la  loi  ni  contre  la  convention. 

4.  Sa  violation  n’et)tralne  point  cassation. 

COMMENTAIRE. 

1.  L’usage  n'est  pas  seulement  un  élément  d'interprétation. 
Il  supplée  le  silence  même  des  contractants,  en  ajoutant  à 
leur  convention  ce  qui  en  est  un  accessoire  ordinaire.  In  con- 
traclibus  tacitè  veniunt  ea  qnæ  sunt  moris  et  consuetudinis  (2). 
L’article  1134  reconnaît  en  effet  une  triple  source  d’obliga- 
tions accessoires  aux  contrats,  la  loi,  l’équité  et  l’usage. 

Quelquefois  l’usage  intervient  sur  le  fond  de  l’obligation 
principale;  créée  par  la  loi  générale,  ou  par  la  loi  particulière 
du  contrat,  pour  en  déterminer  les  conditions  secondaires. 
Ainsi,  dans  le  cas  de  bail,  la  loi  (1736)  impose  l’observa- 
tion de  certains  délais  pour  donner  congé;  Voilà  l’obligation  : 

- quels  sont  ces  délais?  La  loi  S’en  rapporte  à l’usage  qui  n’in- 
tervient que  pour  en  déterminer  leur  durée.  Ainsi  encore,  dans 
un  bail,  je  ne  stipule  pas  l'époque. du  payement  du  prix;  l'usage 

(1)  Cass.,  17  mars  1830.  Sirey,  1830,  l„t)5.  — 14  juin  1839.  Sirey, 
1839,  1,  577!  ’ 

(S)  L.  31,  } 20,  ff.  pt  edit.  edicl.  ' . 
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viendra  suppléer  cette  omission  et -fixer  l’époque  de  l’exigibi- 
lité. Mais  pas  plus  dans  un  cas  qne  dansl'antre,  il  ne  orée  lui- 
même  directement  l’obligation  dans  son  principe  ; il  la  prend 
toute  créée,  et  ne  fait,  pour  ainsi  dire,  que  mettre  àsâ  forme 
la  dernière  main.  . ’ 

, • * • , 4 

2.  Quelquefois  il  fait  plus  que  de  modifier  des  obligations 

préexistantes;  il. en  crée  lui-même  qui  viennent  s’incorporer 
à la  convention.  Ainsi,  dans  les  ventes  de  bestiaux,  il  y a des 
remises  faites  à l’acheteur,  connues  sous  le  nom  d’étrennes, 
que  l’usage  impose  dans  le. silence  des  contractants.  Les  con- 
ventions commerciales  surtout  fournissept  des  exemples  de 
ces  obligations  supplémentaires,  qui  tirent  leur  origine  et  leur 
étendue  de  l’usage  seul.  Telle  est  l’obligation  d’ajouter,  à titre 
de  garniture,  une  certaine  quantité  à celle  qui  a été  déterminée 
<jans  le  contrat.  v 

3.  Mais  uniquement  destiné  à suppléer  le  silénce  du  con- 

trat, l’usage  ne  peut  prévaloir  cqnjtre  les  prévisions  expresses 
des  parties,  ni  contre  les  dispositions  formelles  de  la  loi.  Gelles- 
ci  commandent,  celles-là  dérogent  et  toutes  deux  retirent  à 
l’usage  une  puissance,  qu’il  ne  petit  et  ne  doit  exercer  qu'en 
l’absence  d’un  lèxte  explicite  de  la  loi,  ou  d'une  clause  déroga- 
toire des  contractants  (1).  . . . 

4.  Enfin  comme  l’ùsage,  quel  qu’il  soit,  ne  peut  être  consi- 
déré comme  une  loi,  sa  méconnaissance  en  fait  ne  constitue 

•V  » . » 

point  une  violation  qui  doive  entraîner  cassation  du  juge- 
ment (2). 

Article  1461. 

Toutes  les  clauses  des  conventions  s’interprètent  les 
unes  par  les  autres,  en  donnant  a chacune  le  sens  qui 
résulte  de  l’acte  entier. 

(I)  Cass.,  13  juill.  I8S9.  Sirey,  1829,  1,  317. 

(S)  Cass.,  3 juill.  1844.  Sirey,  44,1,  667. 
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' Sommaire. 

I . On  doit  rapiirocbor  les  diverses  clauses  ; 

2.  Les  expliquer  par  les  actes  qui  ont  précédé,  accompagné  et  suivi. 

3.  Lesconcilier  de  manière  b donner  effet  U chacune  d'elles;  ' 

4.  Suivie  les  mêmes  règles  pour  les  testaipents  ; 

5.  Ecarter  co  qui  est  inintelligible. 

. - COMMENTAIRE.  . , - • 

1.  Si  l'on  isolait  lès  diverses  clauses  d’un  acte  pour  l’inter- 
préter par  fragments  et  par  parties  détachées,  il  serait  im- 
possible d’arriver  à la  découverte  de  la  véritable  intention  des 

• contractants.  Leur  pensée  n’est  entière  que  dans  le  contrat 
pris  tout  entier.  En  morceler  l’interprétation,  c’est  morceler 
l’intention  mémo  qui  lui  a donné  vie,  c’est  la  briser,  l’anéan- 
tir. Il  faut  donc  interpréter  l’acte  dans  son  ensemble,  par  la 
combinaison  de  chacune  des  parties  qui  le  constituent  (1). 

2.  L’intention  commune  dès  contractants  ne  se  révèle  pas 
toujours  par  le  rapprochement  et  la  conciliation  dés  diverses 
clauses  do  contrat.  On  doit  alors  chercher  ailleurs  l’explica- 
tion de  la  pensée  qui  a dominé  la  convention.  Le  préambule 
de  l’acte,  les  actes  qui  ont  précédé,  accompagné  ou  suivi  celui 
qu’il  s’agit  d’interpréter,  pourront  fournir  d’utiles  indices  sur 
la  commune  intention  des  parties,  ét  manifester  le  sens  et  la 
portée  de  leur  convention.-  Mais  il  faut  que  ces  actes  aient  un 
rapport  direct  avec  eile.  Les  écrits  privés,  la  correspondance 

pourront  servir  aussi  d’éléments  d'interprétation. 

' ■*'■(./  ' * 

3.  Les  diverses  clauses  de  l’acte,  rapprochées  et  combinées, 
devront  être  entendues  dans  le  sens  d’une  conciliation  qui  fasse 
produire  effet  à chacune  d’elles.  Une  clause  s’est-elle  formulée 
dans  des  termes  généraux  et  absolus?  Une  autre  viendra  sou- 
vent en  restreindre  la  généralité.  Mais  de  même  qu’on  doit 
interpréter  les  contrats  dans  le  sens  qui  leur  donne  quelque 
effet,  de  même  o"n  doit  concilier  les  diverses  clauses  d'un  acte, 

(I)  Pothier,  n”  96.  — Douât,, ibii„  u-  12. 
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. de  manière  à ue  pas  détruire  entièrement  l’une  par  l'autre. 
On  doit  difficilement  admettre  uue  contradiction  absolue  entre 
elles,  alors  surtout  qu'elles  peuvent  très  bien  recevoir  une 
exécution  particulière  dans  les  limites  où  réciproquement  elles  • 
se  renferment.  . . - . 

4.  Les  mêmes  règles  s’appliquent  à l’interprétation  des  tes- 
taments. Les  diverses  dispositions  qu’ils  contiennent  doivent 
être  entendues  les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à chacune 
d’elles  le  sens  qui  résulte  de  l’acte  entier. 

8.  Nous  appliquerons  également  aux  conventions  ce  que  la 
loi  73,  § 3,  ff.  De  reg.  jur.,  dit  des  testaments  ; les  clauses  et 
les  expressions  absolument  inintelligibles  doivent  être  écar- 
tées et  considérées  comme  non  écrites.  Telles  sont  en  effet  les 
limites  de  l’interprétation,  qu’elle  doit  s’arrêter  là  où  l’expres- 
sion d’une  intention  lui  échappe.  Elle  explique  et  ne  devine 

Pas(*)- 

Article  1162. 

Dans  le  doute,  la  convention  s’interprète  contre  celui 
qui  a stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a contracté  l’obli- 
gation.' • . , • 

Sommaire. 

1.  Origine  de  l'Article  1163. 

2.  La  règle  ne  doit  s’appliquer  que  lorsque  l'interprétation  est  impuis- 
sante.. . . 

3.  L’article  1162  est  la  conséquence  de  l’article  1315.  Ainsi-,  l’interpré- 

■ talion,  dans  le  doute,  se  fait  en  faveur  de  celui  contre  lequel  on  ré- 
* clame  le  payement  d’one  obligation; 

4.  El  en  faveur  de  celui  auquel  on  oppose  l’extinctioii  d'une  obligation 
clairement,  établie  par  la  convention, 

5.  Ou  par  l'usage,  ou  par  la  loi.  ..  . 

6.  Sens  du  mot,  obligé,  dans  l'article  1 163. 

7.  Conciliation  de  l'article  1163  avec  l'article  1603. 

■ i ■ _ ■ . • ' • ■ • ■ 

: - V , CORMENTaIRE. 

' 1-  L’article  11  62  ne  fait  que  résumer  les  lois  99  et  38,  g 18, 

tt)  Douvr,  tWd,,  n”  31 . , • 
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[(.  De  ver  b.  ublig .,  et  9,  ff.  De  reg.  jur.  (1).  Semper  in  obscu- 
risquod  minimum  saquimur,  dit  Ulpien.  Celle  règle  n 'est  elle- 
même  que  la  conséquence  du  principe  posé  dans  l’article  1313, 
dont  il  sanctionne  les  dispositions,  et  voici  comment  : mais 
d'abord  une  observation.  '■».  • 

2.  Il  arrive  souvent  que  la  pensée  des  contractants  est  en- 
veloppée de  ténèbres  si  épaisses  que  toute  la  sagacité  du  juge 
ne  saurait  les  dissiper,  et  qu’après  avoir  appliqué  avec  sagesse 
et  prudence  les  règles  d’interprétation  que  la  loi  lui  a tracées, 
il  reste  encore  du  doute  et  de  l’ambiguité  : c'est  alors  seule- 
ment que  notre  article  doit  recevoir  son  application.  Il  ne  suf- 
fit pas  en  effet  qu’il  y ait  Fieu  à interprétation;  il  faut  que  les 
éléments  d’explication  aient  été  insuflisanls  ou  incomplets,  et 
que  les  efforts  de  l’interprétation  soient  demeurés  impuis- 
sants. Tant  qu’il  est  possible  d’apprécier  la  convention  et  d’en 
lixcr  le  sens,  il  ne  faut  pas  se  hâter  d’appliquer  l’art.  1162  (2). 

3.  Dans  tous  les  contrats  synallagmutiques,  les  parties  s’im- 
posent des  obligations  réciproques  ; elles  sont  tour  à tour 
débitrices  et  créancières  l’une  de  l’autre.  Dans  le  louage,  par 
exemple,  le  bailleur  s’impose  l’obligation  de  taire  jouir  le  pre- 
neur pendant  un  certain  temps;  il  est  ainsi  débiteur,  le  pre- 
neur* au  contraire,  créancier.  D’un  autre  côté,  le  preneur  s'im- 
pose l’obligation  de  payer  le  prix  du  bail  ; il  est  débiteur  en 
ce  point,  le  bailleur,  au  contraire,  créancier. 

Bailleur,  je  dis  à mon  fermier  : Payez-moi  trois  cents  francs, 
prix  du  bail.  Je , dois  prouver  cette  obligation , puisque  je 
me  prétends  créancier  (1315).  Si  dans  le  contrat  il  y a doute, 
ambiguité  sur  le  montant  du  prix,  alors  je  n’ai  pas  fait  la 
preuve  que  la  loi  m’impose;  l’obligation  dont  je  poursuis  le 
payement  se  trouve  réduite  jusqu’à  concurrence  de  la  preuve 
complète  que  j’ai  pu  faire.  Elle  ne  va  pas  au-delà  de  ma 
preuve;  elle  s’arrête  avec  elle;  les  limites  de  l’une  sont  les 

(i)  Pothier,  n"  97.  — Donaï,  ibiü.,  n“  15. 

{»)  Trom.cIsc,,  Vente,  art.  160Î.  — Domat,  tbirf.  * 
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limites  de  l'autre:  Le  maximum  de  lit  preuve  est  aussi  le  maxi- 
mum de  l'obligation  ; et  c'est  ainsi  que  le  débiteur  est  toujours 
obligé  att  minimum. 

Que  mon  fermier  me  dise  à son  toür  qu’il  veut  jouir  pen- 
dant dix  ans,  et  que  je  prétende,  au  contraire,  que  son  bail  est 
expiré.  Se  portant  créancier, -c’est  au  preneur  à établir  que  ce 
bail  est  de  dix  années  ; et  comme  je  suis  en  ce  point  débiteur, 
j’ai  le  doute  et  l’ambiguité  du  contrat  en  ma  faveur. 

Prenons- encore  tut  des  contrats  qu’on  appelle,  impropre- 
ment peut-être,  unilatéraux,  le  prêt  d’argent.  L’emprunteur 
s’oblige  à payer  la  somme  prêtée  et  les  intérêts  stipulés.  Le 
préteur  s’oblige  à ne  pas  demander  le  payement  avant  le  terme. 
Tous  les  denx  sont  donc  tour  à tour  débiteurs  et  créanciers. 
L’un  doit  le  capital,  l’autre  doit  le  terme,  pour  ainsi  dire; 
l’interprétation  se  fera  conséquemment  tour  à tour  en  leur 
faveur. 

L’article  1162  doit  donc  être  entendu  en  ce  sens  que,  toutes  , 
les  fois  que  l’un  des- contractants  se  portera  créancier,  alors 
même  que,  dans  un  autre  ordre  de  faits,  il  sera  débiteur  à son 
tour,  le  doute  et  l’ambiguité  du  contrat  s’interpréteront  pour 
restreindre  l'obligation  dont  il  poursuit  l’exécution  contre 
l'autre.  En  un  mot,  l’application  de  notre  article  pourra  réci- 
proquement être  invoquée  par  chacune  des  parties,  lorsque 
son  tour  viendra  d’exécuter  l’obligation  prétendue  contractée 
par  elle.  . 

1.  Par  une  conséquence  du  même  principe,  le  doute  et 
l'ambigüité  de  la  quittance  s’interpréteront  eu  faveur  de  celui 
qui  l'aura  donnée.  J’ai  contre  vous  une  preuve  claire  et  nette 
d’une  obligation  ; vous  présentez  une  quittance  ; vous  êtes, 
pour  ainsi  dire,  créancier  de  votre  libération.  Créancier,  de- 
mandeur à ce  titre , vous  n’êtes  point  fondé  à vous  prévaloir 
de  potre  article  ; car  vous  devez  fournir  une  preuve  complète 
de-votre  libération,  et  vous  ne  le  faites  pas.  ’ 

3.  La  loi  et  l’usage  (1133, 1166)  suppléent  dans  quelques 
cas  des  obligations  accessoires  aux  contrats,  quoiqu’elles  n’y 
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soient  pas  /îkpresséijieui  stipulées..  Par  exemple , dans  le 
bail*  la  loi  établit  la  présomption  de  faute  en  cas  d’incendie 
(1733),  elle  impose  l'obligation  des  réparations  locatives 
(1734),  l’observation  de  delais  pour  donner  congé  (1736),.  la 
garantie  de  la  contenance  (1768),  la  remise  du  prix  (1769); 
l'usage  supplée  encore  l’époquo  du  payement  du  loyer.  Voilà 
autant  d'obligations  que  l’usage  et  la  Loi  ont  tacitement  stipulées 
dans  la  convention.  Que  si  celui  des  contractants  qui  en  est 
tenu  prétend  que  dans  la  convention  une  clause  particulière 
déroge  à ces  stipulations  tacites,  et  si  celle  clause  dérogatoire 
est  obscure  et  ambiguë,  le  doute  sera  en  faveur  de  l’autre 
contractant.  Celui  qui  se  prétend  quitte  et  libéré  des  obligations 
que  lui  imposent  l’usage  et  la  loi  se  porte  en  effet  créancier 
de  sa  libération,  et  eu  constitue  l’autre  débiteur.  L’interpré- 
tation se  fera  donc  en  faveur  de  ce  dernier. 

6.  Nous  donnons  ainsi  une  large  acception  au  mot  débiteur; 
nous  y comprenons  tous  ceux  contre  lesquels  on  veut  faire 
reconnaître  l’existence  d’tlne  obligation  passive,  ou  la  perte  ci 
l’anéantissement  d’un  droit  et  d’une  obligation  active.  Telle  est 
en  effet  la  valeur  de  ce  mot  dans  1$  langage  et  l’esprit  de  la 
loi,  Débiteur  est  synonyme  d’obligé  ; et  si  l’article  if  62  se  sert 
de  ce  dernier  terme,  c’est  pour  faire  comprendre  saits  doute 
que  l’on  est  débiteur,  et  par  ce  que  l’oo  doit,  et  par  ce  que 
l'on  perd  ; qu'enlin  l’on  est  obligé  aussi  bien  en  aliénant  un 
droit  qu’en  s'imposant  une  obligation. 

7.  Pourquoi  les  mêmes  principes  ne  s’appliqueraient-ils  pas 
au  contrat  de  vente?  Chacun  des  contractants  ne  s’impose-t-il 
pas  des  obligations  réciproques?  Chacun  ne  se  crée-t-il  pas 
mutuellement  des  droits  qu’il  doit  pleinement  justifier  vis-à-vis 
de  l’autre,  quand  il  lès  exerce  ? 

Il  semble  oependant  que  l’article  1602  établit  une  exception 
à la  règle  posée  par.l’artiçle  1162,  et  que,  dans  la  vente,  le 
doute  et  l’ambiguité  du  contrat,  au  lieu  de  s’interpréter  en 
faveur  de  eeluî  qji’on  prétend  obligé,  s’interprètent  toujours 
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contre  le  vendeur.  Mais  il  faut  concilier  ce  qu'il  y a . de  trop 
absolu  dans  les  termes  de  l’article  1602,  avec  le  principe  si 
pur  et  si  vrai  de  l'article  1162.  Il  faut  les  rectifier  l’un  par 
l’autre.  Les  lois  172,  ff.  De  reg.  jur.,  39,  ff.  De  pactisa  21,  ff. 
De  contr.  empt.,  avaient  dit  les  premières  qtie  l’obscurité,  dans 
le  contrat  de  vente,  devait  s’interpréter  contre'  le  vendeur, 
parce  qu’il  était  mieux  à portée. legent  apertiùs  conscribere,  re 
integra  apertiùs  dicere,  de  rédiger  plus  clairement  la  loi  du 
contrat,  de  s’expliquer  plus  nettement,  les  choses  étant  en- 
tières.-Ce  principoaété  accepté  par  les  interprètes,  les  auteurs, 
les  arrêts;  enfin  il  a été  rajeuni  par  le  Code  Napoléon. 

Si  l’on  interprète  l'article  1602  en  ce  sens  que  le  vendeur 
tenu  de  droit  de  garantir  l’acquéreur  de  l’éviction  (1626  et 
suiv.),  des  vices  rédhibitoires  (1641  et  suiv,),  du  défaut  de 
contenance  (1616  et  suiv,),  des  servitudes  non  apparentes 
(1638),  ne  puisse  se  soustraire  à ces  obligations,  tacitement 
stipulées  par  la  loi,  que  par  line  clause  spéciale  et  contraire, 
et  que  si  cette  clause  est  obscure  et  ambiguë,  l'obsçurité  et  le 
doute  doivent  s’interpréter  contre  lui  et  en  faveur  de  l’acqué- 
reur, vîs-à7vis  duquel  il  ne  justifie  pas  de  sa  libération  d'une 
obligation  tacite  et  légale;  d’accord.  C’est  là  un  principe  posé 
par  l’article  1162  lui-méme,  sainement  interprété. 

Mais  si  l’acquéreur  prétend  que  le  vendeur  s’est  obligé  par 
une  clause  particulière  à autre  chose  que  la  loi  et  l’usage,  lui 
imposent  ; s’il  prétend,  par  exemple,  que  l’acquéreur  lui  a ac- 
cordé terme  pour  le  payement  dù  prix,  qu’il  l’a  garanti  contre 
toute  espèce  de  servitude,  contre  le  défaut  de  contenance,  si 
minime  qu’il  Soit,  et  que,  dans  ce  cas,  pn  veuille  encore  inter- 
préter le  doute  et  l’obscurité  contre  le  vendeur,  c’est.ce  qui 
répugne  aux  véritables  principes.  On  rentre  alors  dans  le 
droit  commun  qui  exigé  une  preuve  complète  de  l’obligation 
dont  on  demande  l’exécution.  Que  l’on  soit  en  effet  bien  con- 
vaincu que  l’article  1162  n’est  que  la  conséquence  de  ce  prin- 
cipe, onas  probandi  incumbit  actori;  actore  non  probante  reusab- 
solvituY.  Eh  bien,  le  doute  est  exclusif  d’une  preuve  complète. 

Etablirait-on  des  règles  d’interprétation  différentes  à l’égard 
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dH  bailleur?  Oseralt-on  dire  que  l'obscurité  du  contrat  doit 
s’interpréter  contre  lui,  en  faveur  du  preneur,  toujours,  dans 
tous  les  cas?  Non,  sans  doute.  A son  égard, on  doit  distinguer 
le  rôle  qu'il  joue,  comme  à l’égard  de  tons  ceux  qui  se  présen- 
tent en  justice.  Prétend-il  faire  exécuter  une  obligation  con- 
ventionnelle, ou  se  soustraire  à une  obligation  tacite  imposée 
par  l’usage  ou  la  loi?  Qu’il  prouve  son  droit  ou  sa  libération 
- vis-à-vis  de  sou  adversaire,  par  les  termes  clairs  et  précis  de 
la  clause  qu’iünvoque.  Y a-t-il  doute,  obscurité?  Tant  pis  pour 
lui.  Vice  versa,  nous  en  disons  autant  du  bailleur. 

Or  la  loi  39,  ff.  üe  partis,  range  sur  la  môme  ligné  le  bail- 
leur et  le  Vendeur.  11  faut  donc  distinguer  dans  la  vente,  comme 
dans  le  bail,  comment  et  en  quelle  qualité  chacun  agit  ; dans 
quel  ordre  d’idées  rentre  la  réclamation  de  l’un  envers  l’autre; 
s’il  est  actionné  comme  obligé,  qu  s’il  actionne  comme  stipu- 
lant, puisque  tel  est  Je  contrat  synallagmatique,  commutatif, 
que  réciproquement  chacun  des  contractants  stipule  et  pro- 
met, contracte  des  obligations  actives  et  passives,  oblige  et  est 
obligé,  est  enfin  créancier  et  débiteur  (1).  * 

line  faut  donc  pas  que  l’article  1602  étouffe  sous  des  mots 
évidemment  trop  absolus,  et  qui  vont  au-delà  de  la  pensée  du 
législateur,  le  principe  pose  par  l’article  H 62,  pricnipe  élé- 
mentaire, incontestable,  fondé  sur  la  nécessité  môme  des  rap- 
ports entre  contractants,  Nous  en  restreindrons  enfin  ta  portée 
par  ce  que  dit  Domat  (2)  : « Le  vendeur  est  obligé  d'expliquer 
clairement  et  nettement,  quelle  est  la  chose  vendue,  en  qupi 
elle  consiste,  ses  qualités,  ses  défauts,  et  tout  ce  qui  peut 
donner  sujet  à quelque  erreur,  ou  malentendu.  Et  s’il  y a dans 
son  expression  de  l’ambiguité,  de  l’obscurité,  on  quelque  autre 
vice,  l’interprétation  s’en  fait  contre  lui.  » C’est  qu'alors  l'am- 
biguité et  les  réticences  peuvent  avec  raison  être  considérées 
comme  calculées  et  insidieuses  (3).  • • i - . 

(tyVoy.  Troplono,  faite,  n"‘  456  et  suiv.  — Diaantok,  t.  Ht,  n*»  tgg 
et  soiv. — Duvrrgikr,  Ven  le,  n°ï49.  i 

(2)  bit.  I,  lit.  2,  secl:  11,  n°  14,  et  liv.  I,  lit.  4,  secl.  3-,  tt  -II). 

(3  L.  33,  ff.  De  conlr.  empt , — Domat,  liv.  t,  fit.  t,  sect.  î , ,n“  16. 
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Article  1163. 

Quelque  généraux  que  soient  les  termes  dans  lesquels 
une  convention  est  «00006,  elle  ne  comprend  que  les 
choses  sut  lesquelles  il  parait  que  les  parties  se  sont  pro- 
posé de  contracter. 

Sommaire. 

I.  Origine  de  l’article  1163. 

COMMENTAIRE. 

1 . C’est  encore  aux  lois  romaines  que  le  législateur  du  Code 
Napoléon  a emprunté  cette  règle  d’interprétation,  dont  la  sa- 
gesse est  si  évidente  qu'elle  dispense  de  tout  commentaire  (l). 
L'article  3048  ne  fait  que  l'appliquer  spécialement  à la  matière 
des  transactions  (2).  Elle  n’est  elle-même  que  l’application  de 
la  première  règle  d’interprétation,  qu’il  faut  surtout,  recher- 
cher quelle  a été  la  commune  intention  des  parties'  contrac- 
tantes. r.  - 

Article  1164. 

Lorsque  dans  un  contrat  on  a exprimé  un  cas,  pour 
l’explication  de  l'obligation,  on  n'est  pas  censé  avoir 
voulu  par  là  restreindre  l’étendue  que  l’engagement  re- 
çoit de  droit  aux  cas  non  exprimés, 

\ •••  • ; •;'»  . .’  .’ 

Sommaire.  ■ ' 

t . Origine  de  l'article  1 164.  . 

9.  Il  s’applique  à tous  les  actes. 

3.  L’interprétation  seule  apprend  R distinguer  ce  qui  n’est'  qu'explicatif, 

de  cp  qui  est  restrictif.  • ’ ' ■ 

4.  Les  exemples  ont  peu  d'autorité.  Devoirs  du  juge. 

COMMENTAIRE. 

1 . Cet  article  n’est  que  la  paraphrasé  de  la  loi  81 , ff.  Be  reg, 

(1)  L.  97,  § 4,  ff.  De  paelù. — Pothier,  n"  98.  — Dosiaî,  «Md.,  n"  23. 
(9)  L.  5 et  9,  ff.  De  transact. 
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jUr.  Quæ  dubitatwnis  tollendce  causa  conlractibus  iriserutitur,  jus 
commune  non  lædunt.  La  loi  56,  ff ■ M àndati,  offre  un  exemple  de 
l'application  de  ce  principe  (1).  • . . 

**  .*''*•  • • t 

2.  La  règle  posée  dans  l’article  1164  n’est  pas  seulement 
applicable  aux  contrats;  elle  l’est  également  aux  testaments, 
aux  jugements,  à tous  les  actes  translatifs  de  droits,  constitu- 
tifs ou  déclaratifs  d’obligations. 

3.  Mais  à quel  signe  distinguer  ce  qui  n’est  que  simplement 
explicatif,  de  ce  qui  est  restrictif  et  limitatif?  11  est  impossible 
de  le  préciser  à priori.  C’est  dans  l’analyse  de  1 actè  lui-même, 
de  toutes  lés  circonstances  qui  l’ont  précédé,  accompagné  et 
suivi,  que  l’on  doit  rechercher  si  l’on  a entendu  donner  seule- 
ment une  explication,  ou  bien  apporter  une  restriction,  une 
limitation. 

4.  Des  exemples  seraient  sans  doute  fort  instructifs  ; mais 
à quoi  bon  en  citer,  quand  il  suffît  de  renvoyer  aux  recueils 
d’arrêts?  Après  tout,  les  décisions  qu’ils  rapportent,  toutes 
spéciales  et  fondées  sur  des  faits  particuliers,  doivent  être 
consultées  plutôt  comme  explication  des  règles  posées  par 
la  loi,  que  comme  application  d’un  système  absolu  et  inva- 
riable. Én  matière  d’interprétation,  la  nécessité  contraint  en 
effet  la  loi  de  faire  une  large  part  à l’arbitraire  du  juge.  C’est 
à lui  de  se  pénétrer  d’abord  des  véritables  principes  qui  doi- 
vent le  guider  dans  l’appréciation  des  faits  et  l’intelligence  des 
actes.  Mais  quelles  que  soient  l’évidence  et  la  vérité  des  règles 
d’interprétation  que  la  loi  lui  a tracées,  quelle  juste  applica- 
tion en  fera-t-il,  si  son  esprit  manque  de  la  pénétration  et 
de  la  sagacité  nécessaires  pour  compléter  et  rectifier  l’ex- 
pression, expliquer  les  faits,  combiner  les  clauses  diverses, 
commenter  la  position  et  les  rapports  des  parties,  découvrir 
enfin  leurs  véritables  intentions  au  milieu  de  l’obscurité  qui 
les  enveloppe?  • 

(I)  Voy.  Pothier,  n“  KM). 
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Le  législateur,  pour  nous  servir  des  expressions  de  là  Cour 
dè  cassation  (1),  en  lui' donnant  « des  conseils  plutôt  qu’en 
lui  traçant  des  règles  rigoureuses  et  impératives  dont  les 
circonstances  même  les  plus  fortes  ne  l’autoriseraient  pas 
de  s’écarter,  » lui  a imposé,  dans  la  distribution  de  la  justice, 
des  obligations  d'autant  plus  étroites  et  une  responsabilité 
d’autant  plus  grande,  que  ses  décisions,  en  violant  le  fait  et 
non  la  loi,  ne  relèvent  que  de  la  raison  publique  et  de  sa  cons- 
cience. t 

• • - SECTION  VI.  . : , • • , ' ' 

DE  l’effet  DES  CONVENTIONS  A l’ÉOARD  DES  TIERS. 


. ’ Article  1163'. 

Les  conventions  n’ont  d’effet  qu'entre  les  parties  con- 
tractantes ; elles  ne  nuisent  point  au  tiers,  et  elles  ne  lui 
profilent  que  dans  le  cas  prévu  par  l’article  1 1 21 . 


Sommaire. 


I . Pourquoi  les  conventions  n’ont  d’effet  qu’entre  les  parties  contrac- 
tantes. 

9.  11  b’j  a pas  d’exception  dans  l’article  JtSf,  • ••  ’ 

3.  Ni  dans  l’article  tl 20,  v 

4.  Ni  au  cas  où  j'accepte  la  convention  faite  par  un  tiers  sur  ma  propre 

chose.  • 

5.  H n’j  a d’exception  que  là  oii  les  tiers  sont  obligés  malgré  eux.  Exem- 
ple, concordat.  » . ■. 

6.  Excès  de  mandat  n’oblige  point  le  mandant.  Autrement  de  l'abus. 

7.  Suite.  Abus  de  blanc-seing  oblige  le  tiers  qui  l'a  eonfié, 

8.  Et  non  le  tiers  h qui  il  a été  frauduleusement  soustrait. 

9.  Les  actes  faits  après  cessation  de  mandat  obligent  le  mandant  envers 
les  tiers  et  le  mandataire  de  bonne  foi. 

10.  Les  actes. laits  sur  un  mandat  faux  né  l’obligent  point.  . • 

II.  On  ne  peut  transmettre  sur  une  chose  que  les  droits  qu’on  a sur  elle. 

12.  Exceptions,  article  952,  t • • , 

13.  Article  958.  . . ’ : , ' 

14.  De  la  règle,  nemo  plus  ;urô,  etc. 

' ■ • , ; . ! >• .-■■  i 

. ’ * * . t • v‘*  * 

(I)  Casa.,  18  mars  1807.  Sirey,  1807,  l,S4i . ; r ! 

r.  i.  ..  jr  4f 
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15.  Distinction  entre  les  actes  de  disposition  et  les  actes  d'administration. 

Application.  Exemples.  . 

16.  Conséquences  de  l'article  1673.  -, 

17.  Les  sous-banx  sont  résolus  avec  le  bail  principal.  ' 

18.  Les  actes  d'administration  laits  par  celui  qui  a reçu  la  chose  sans 
cause  soht  obligatoires  envers  les  tiers, 

19.  Pourvu  qu’ils  aient  eu  lieu  sans  fraude. 

30.  Des  actes  d'administration  faits  par  le  non  propriétaire, 

21»  Par  Pbérilier  apparent,  le  copropriétaire.  .- 

33.  lis  sont  obligatoires  enfers  les.  tiers  de  bonne  foi.  - 

33.  A défaut  de  bonne  foi,  ils  pourront.encorc,  suivant  les  circonstances, 

être  maintenus, ’a  raison  de  leur  utilité.-  ' • * - 

34.  Peu  importe  la  durée  dps  baux  ou  l’époque  de'  leur  renouvellement, 

35.  Des  ventes  faites  par  l'héritier  apparent. 

36.  Des  hvpétbèqucs  consenties  par  le  même.  Elles  ne  sont  pas  valables 
ï l’égard  du  véritable  héritier. 

37.  Les  tiers  n'ont  pas  besoin  de  se  pourvoir  par  voie  de  nullité. 

38.  Les  Jugements  ne  peuvent  non  plus  nuire  ni  profiter  aux  tiers.  Si  la 
tierce  opposition  est  facultative. 

' ’ . commentaire.  ' ' • . 

I • I ' l 

1.  Pour  qu’une  personne  .acquière  des  droits  ou  s'impose 
des  obligations,  par  l'effet  d’un  contrat,  le  ipoins  qu’on  puisse 
exiger,,  c’est  que  sa  volonté  et  son  consentement  y soient. 
Voilà  pourquoi  les  conventions  n’ont  d'effet  qu’entre  les  parties 
. côntrpctantesv  et  que,  en  principe,  elles  ne  nuisent  ni  ne  pro- 
fitent aux  tiers.  Elles  sont  ce  qu’on  appelle  res  inter  atios  acta, 
qiue  tertio  nec.nocetnec.prodest. 

Sans  revenir  sur  ce  que  nous  ayons  dit  aux  articles  1119  et 
1120,  nous  allons  aborder  les  exceptions  que  comporte  celte 
règle. 

2.  La  première  est  indiquée  par  l’article  1163  lui-même. 
EHe  se  réfère  au  cas  prévu  par  l’article  1121.  Or  cet  article 
porte  qu’on  peut  stipuler  au  profit  d’un  tiers,  lorsque  telle  est 
la  çoî^jtion  d’une  stipulation  que  l’on  fait  pour  soi-même,  ou 
d’irfc-i  donation  que  l’on  fait  à un  autre.  Celui  qui  a fait  cette 
stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a déclaré  vou- 
loir en  profiter.  Mais  cette  prétendue  exception  n’en  est  véri- 
tablement pas  une;  car  le  tiers  né  profile  de  la  stipulation 
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qu’en  1 'acceptant,  qu’en  se  l’appropriant  par  son  adhésion  et  • 
sa  volonté.  Çe  n’est  donc  plus  la  stipulation  d’un  tiers,  mais 
la  sienne;  et  cela  est  si  vrai  que  jusqu’à  son  acceptation  le  sti- 
pulant, seul  ou  d’accord  avec  le  promettant,  peut  la’  révoquer. 

3.  .Nous  ne  voyons  pas  non  plus  d’exception  à la  règle,  dans 
le  cas  où  le  tiers  ratifie • la  convention  qu’un  autre  à faite  en-  . 
se  portant  fort  pour  lui.  Car  cette  convention  ne  lui  proljjc 
. ou  ne  lui  préjudicie-  qu’au  moment  où  il  se  l’aplproprie'pnr  • 
une  ratification  équipollente  à mandat.  Sa  volonté  y est  donc 
toujours.  ‘ - ’ •*.* 

' 4.  Nous  en  disons  autant  du  cas  où  un  tiers  ayant  contracté 
sur  ma  propre  chose,  je  m’en  tiens  volontairement  à la  con- 
vention faite.  Ainsi,  un  tiers  vend  ma  propriété , je  puis  évin- 
cer l’acquéreur  ; mais  trouvant’  toute,  faite  une  vente  avanta- 
geuse, je  la  ratifie  et  en  poursuis  l’exécution.,  En  réalité,  j’en 
profite  ; mais  il  faut  remarquer  que  par  ma  ratification  je 
m’approprie  la  vente  et  en  fais  mon  contrat.  C’est  dès  lors 
de  mon  contrat  que  je  poqrsuis  l’exécution.  .,  . . 

Quand  donc  l’article  1163  dit  que  les  conventions  ne  nuisent 
pas  aux  tiers,  il  veut  dire  seulement  qu’elles  ne  peuvent  leur 
nuire  malgré  eux.  Mais  .il  n’a  pas  entendu  prohiber  tout  acte 
par  lequel  le  tiers,  spontanément  et  volontairement,  ratifierait  . 
et  exécuterait  le  contrat.  . . 

• ’*  * ' . ..•  r * , 

3.  11  n’y  a véritablement  exception  à la  règle  posée  dans 
l’article  1165  que  dans  le  cas  où  les  conventions  profitent  ou 
nuisent  aux  tiers,  indépendamment  de  tout  acte  de  volonté 
de  leur  paît.  _ 

Par  exemple,  un  concordat  régulièrement  fait  et  homologué' 
est  obligatoire  pour  tous  les  créanciers  de  la  faillite,  por- 
tés ou  non  portés  sur  le  bilan,  vérifié^  ou  non  vérifiés  (&46<  C. 
com.).  Il  y a môme,  dans  ce  cas,  plus  que  des  tiers,  il  y a des  . 
opposants.  Mais  telle  est  la  loi  de  la  majorité  en  nombre  quant 
aux  personnes,  et  en  chiffre  quaht  aux  créances.  Çe  résultat 
tient  à la  position  des  parties  dont  la  collection  se  Ifouve  cons- 
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tituée  en  corps  délibérant  où  les  majorités  imposent  leurs  dé- 
cisions. . - l!. 

6.  Lorsqu’un  mandataire  agit- hors  des  termes  de  sa  procu- 

ration, ce  qui  équivaut  à agir  sans  mandat*  le  mandant  peut 
se  déclarer  non  obligé.  11  n’a  pas  même  besoin  de  se  pourvoir 
pur  voie  de  nullité'.  Le  liers  est  alors  en  faute  d’avoir  contracté 
avec  un  prétendu  mandataire  visiblement  dessaisi  de  pouvoirs 
suffisants.  - ' ! . 

Que  si  néanmoins  le  mandataire,  par  un  abus  et  une  fraude 
insaisissables  pour  les  tiers;  multipliait,  pour  ainsi  dire,  ses 
pouvoirs,  après' les  avoir  épuisés;:  si;  par  exemple,  il  emprun- 
tait à diverses  personnes  successivement  la  même  somme, 
que  sa  procuration  ne  lui  donnait  le  droit  d’emprnnler.qu’uue 
fois,  les  tiers  de  bonne  foi  pourraierfl  opposer  au  mandant  les 
actes  de  son  mandataire.  11  est  en  effet  en  faute  pour  les  avoir 
induits  cb  .erreur.  Il  ne  doit  donc  s’en  prendre  qu’à  lui-même 
pour  avoir  choisi  un  mandataire  infidèle  (i).  A plus  .forte  rai- 
son sorait-ii  engagé  envers  les  tiers  de  bonne  foi,  si  le  man- 
dant n’avait  fait  que  manquer  à ses  instructions  secrètes,  et 
s'ôtait  conformé  textuellement  à la  lettre  de  sa  procuration  (2). 

7.  11  en  serait  encore  de  même  si  le  soi-disant  mandataire, 

par  un  abus  tout  aussi  iuvisible  pour  les  tiers,  se.  donnait,  au- 
dessus  du  blanc-seing  qui  lui  a été  confie,  pouvoir  de  vendre, 
de  transiger,  d’aliéner,  ou- y écrivait,  au  profit  d’un  tiers  de 
bonne  foi,  une  vente  ou  une  obligation,  alors  que  le.  blanc- 
séing  était  destiné  à un  usage  tout  différent.  Les  actes  par  lui 
faits  dans  ces  circonstances  seraient  opposables  au  man- 
dant (3).  ..  . ’ ’ . • 

Il  importe  même  peu  que  ce  soit  précisément  celui  à quile 
blanc-seing  a été  confié  qui  en  ail  abusé,  ou  que  ce  soit  un 
tiers  à qui  le  premier  dépositaire  l’aurait  remis  de  confiance  ou 

• * 1 ; * ' • •’  » 

(1)  TpÜLUBR,  T.  8,  n°  366. 

(3)  Toulueu,  .t:  8,  n°  264. 

(3)  Touleier,  t.  8,  n”  267.  — Zacharie,  t.  5,  pag.  045.'-  I.joo, 
13  août  1851,  Sirey,  .53,  2,  53. 
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dans  une  intention  frauduleuse.  Les  actes  faits  par  ce  dernier, 
en  abus  du  blanc-seing,  devraient  être  exécuté»  à l'égard  des 
lier»  de  bonne  foL  Entre  leur  bonne  foi  et  l'imprudence' de 
celui  qui  a donné  sa  signature  en  blanc,  il  n’y  a pas  à hésiter. 
La  question  du  préjudice  se  résout  contre  te  dernier,  et  sa 
solution  emporte  le  maintien  des  actes  à l’égard  des  tiers,' 
comme  étant  l’indemnité  la  plus  convenable  à laquelle  ils  aient 
droit  (1).  j 

8.  Mais  si  un  tiers  avait  soustrait  le  blanc-seing  soit  entre 

mes  mains,  soit  entrp  celles  du  dépositaire,  et  qu’il  en  eût  abusé 
pour  écrire  au-dessus  soit  une  procuration  eri  son  nom,  soit 
une  vente*  soit  toute  autre  convention  au  profit  d’un  tiers, 
même 'de  bonne  foi,  je  pourrais  liii  opposer  la  maxime,  m 
inter  alws,ncla  tertio  nec.  nocet  nec  prodesl.,  On  ne  peut  en  effet 
me  reprocher  ni  faute,  ni  négligence.  La  soustraction  et  l’abus 
de  ma  signature  commis  amon'préjudice  sont  des  fait&de  fbree 
majeure,  provenant  d’une  cause  qui  m'est  étrangère,  et  qui, 
par  conséquent,  ne  m’est  pas  imputable.  Je  ne  suis  donc  pas 
engagé  par  les  actes  consentis  aux  tiers*  puisque  je  ne  leur 
en  devrais  le  maintien  qu’au  titre  d’une  réparation  dont  je  ne 
suis  pas  tenu  (iy.  ■ • • . . 

i ' • , • , ’ t 

9.  Les  actes  faits  dé  bonne  foi  par  le  mandataire;  sur  . un 

mandat  révoqué  pour  une  cause  quelconque,  sont  valides  à 
l’égard  du  mandant  ; et;  alors  même  que  le  mandataire  aurait 
été  de  mauvaise  foi,  ils  doivent  être  exécutés  à l’égard  des 
tiers  de  bonne  foi  (2005, 2009).  Ayant  en  effet  à choisir  eutre 
le  mandant,  le  mandataire  et  les  tiers,  le  législateur  a pense 
quel’équité  voulait  que  le  premier  subit  seul  tout  le  préjudice, 
puisque  les  autres  avaient  été  trompés  par  son  fait,  et  induits 
par  lui-même  dans  une  erreur  qui  ne  pourrait  sans  injustice 
leur  être  préjudiciable.  . 

(I)Tooiubr,  t.  8,  n"  270,  — Zachari.r,  t.  5,  pag.  645. 

(S)  Toci.lier,  t.  8,  n"  269. — Zacbawæ,  t.  5,  pag.  .645,  n1®  6.— Cass., 
ï juill.  1829.  Sire-y,  29, 1,  259. 
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10.  Nous  avons  supposé  un  mandat  valablo  et  régulier  dans 
le  principe.  Mais  si  le  mandataire  avait  agi  en  vertu  d’un  man- 
dat faux,  il  importerait  peu  que  les  tiers  fussent  ou  non  de 
bonne  foi."  Les  actes  faits  avec  eux  ne  seraient  pas  obligatoires 
pour  le  prétendu  mandant;  car  il  n’y  aurait  de  sa  part  aucun 
fait  personnel  qu’on  pût  lui  reprocher. 

11.  Rigoureusement  donc  lorsqu’une  personne  n’a  sur  une 

chose  aucun  droit,  ou  n'a  que  des  droits  sujets  à révocation, 
a résolution,  à nullité  ou  à rescision,  elle  ne  peut  faire  de  sti- 
pulalions  ou  contracter  d’obligations,  par  rapport  à ceüe 
chose,  que  suivant  l’étendue  et  en  proportion  de  ses  droits.  Le 
tiers  reprenant  sa  chose  est  en  droit  de  refuser  le  bénéfice  de 
ces  stipulations,  ou  la  charge  de  ces  engagements,  comme 
'res  inter  alios  acta.  Ainsi,  la  révocaition  des  donations  exces- 
sives (929),  l’accomplissement  du  droit  de  retour  (952),  de  la 
condition  résolutoire  (963,  1183),  l’exercice  du  rachat  (1673) 
font  rentrer  la  chose  dans  les  mains  des  ayants-droit,  exempte 
de  toutes  charges  et  hypothèques  dont  le  détenteur  l’aurait 
grevée.  . •'.•••  • .'  • . . • ... 

Et,  vice  versa,  ils  ne  profitent  des  stipulations  faites  relative- 
ment à celte  chose,  que  tout  autant  qu’ils  së  les.'  approprient, 
en  ratifiant  ou  en  exécutant  lès  conveqtions  d’où  elles  résul- 
tent. ' '. 

12.  Quelque  rigoureuses  que  soieut- ces  règles,  la  loi  leur* 
néanmoins  posé  plusieurs  exceptions. 

Bien  que  l'effet  du  droit  de  retour  soit  de  résoudre  toutes 
les  aliénations  des  biens  donnés,  cl  de  faire  revenir  ces  bicus 
au  donateur  fraties-  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothè- 
ques,cependant  ils  demeurent  grevés  de  l'hypothèque  pour  la 
dot  et  lçs  . conventions  matrimoniales,  si  les  autres  biens  de 
l’époux  donataire  ne  suffisent  pas,  él  dans  le  cas  seulement  où 
la  donation  lui  a été  faite  par  le  même  contrat  de  mariage 
duquel  résultent  ces  droits  et  hypothèque  (952).  Cette  ex- 
ception était  due  à la  faveur  du  mariage;  mais,  à proprement 
parler,  ce  n’est  pas  une  exception  ; car  les  conditions  que  la  lot 
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e xigc  pour  le  maintien  de  celte  hypothèque  font  voir  qu’elle 
suppose  le  consentement  et  l'adhésion  du  donateur. 

• • * **  . . ' ■ » t . 

13.  La  révocation  de  la  donation  pour  cause  d’ingratitude 

ne  préjudicie  pas  non  plus  aux  aliénations  faites  par  le  do- 
nataire, ni  aux,  hypothèques  et  autres  charges  réelles  qu’il 
aura  pu  imposer  snr  l’objet  de  la  donation  (958),  pourvu  que 
le  tout  soit  antérieur  à l’inscription  qUi  aura  été  faite  de  l’ex- 
trait de  la  demande  en  révocation,  en  marge  de  la  transcription 
présente  par  l’article  939.  Cette  autre  exception  s’explique 
par  cette  considération,  que  l’ingratitude  est  une  cause  fort 
rare  de  révocation  qui  a dû  a peine  entrer  dans  tes  prévisions  . 
des  contractants!  Elle  est  une  concession  de  faveur  faite  à leur 
bonne  foi.  ■ ’ ' • ’ . 

14.  Le  principe  se  formule  daus  cet  axiôme  auquel  notre* 
droit  français  à dôhné  une  très  grande  portée  : Neiuoplus  juris 
in  alium  transferre  potest  quàm  ipse  habet,  nul  ne  peut  trans- 
férer à autrui  plus  de  droit  qu’il  n’en  a lui-même.  Celte  règle 
s'entend  tout  à la  fois  des  actes  que  le  détenteur  accomplit  en 
vertu  d’un  droit  révocable,  annulable,  résoluble  ou  rescinda- 
ble, et  de  ceux  que  le  propriétaire  fait  lui-même  au  préjudice 
de  droits  qu’il  aurait  précédemment  conférés  à des  tiers  suc- 
sa  propre  chose,  tels  qu’un  bail,  un  usufruit,  une  servitude. 
Bien  qu’elle  ne  spit  pas  textuellement  énoncée  dans  le  Code, 
elle  n’eu  ressort  pas  moins  d’une  foule  de  dispositions  qui 
en  contiennent  l’application  ou  le  principe  (2125,  2182,  Ç. 
Nap.,  717,  C.  pr.).  Notre  législation  moderne  lui  a même 
donné  plus  d’étendue  que  le  droit  romain  ; et  son'  importance 
actuelle  tient  surtout  au  principe  nouveau,  suivant  lequel  les 
efTets  des  contrats  sont  indépendants  de  toute  tradition. 

15.  La  loi  fait  néanmoins  une  distinction  entre  les  actes  con- 
sentis par  lçs  détenteurs.  Elle  distingue  ceux/qui  oui  pour 
objet  le  droit  de  propriété  ou,  ses  démembrement?',  et  qu'on 
doit  appeler,  par  ce  motif,  actes  de  disposition,  et  ceux,  aucon- 
tfaire,  qui  ne  sont  que  de  simples  actes  d’administration.  Cette 
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dislinclion  a pour  conséquence  de  faire  tomber  les  premiers 
avec  le  droit  du  détenteur,  et  de  maintenir  les  seconds,  comme 
étant  indispensables. 

Nous  en  retrouvons  l'application  dans  plusieurs  disposi- 
tions du  Code. 

* Dans  la  rigueur  du  droit,  l’usufruitier,  le  tuteur  et  le  mari, 
ne  devraient  pouvoir  affermer  les  biens  soumis  à l'usufruit, 
appartenant  au  pupille  ou  à la  femme,  que  pour  la  durée  de 
leur  usufruit  ou  de  leur  administration.  Cependant  ils  peuvent 
affermer  par  périodes  de  neuf  années,  obligatoires  pour  le 
propriétaire,  le  mineur  et  la  femme  (595,4429,  1450,  17 18). 
Cette  faculté  leur  a été  acccfrdée,  dans  l’intérêt  de  leur  jouis- 
sance et  de  la  meilleure  administration  de  la  chose. 

Le  Code  rend  également  obligatoires  pour  le  vendeur  qui 
exerce  la  faculté  de  rachat,  les  baux  passés  sans  fraude  entre 
l’acqüéreur  et  des  tiers  (1673).  . ' ' 

La  jurisprudence  et  les  auteurs  ont  étendu  l’exception  anx 
baux  consentis  par  le  grevé  de  restitution  (1)  ; 

Par  le  donataire  dont  la  donation  a été  résolue  pour  droit  de 
retour  (952);  révoquée  pour  ingratitude  (953),  pour  inexécu- 
tion des  charges  (958),  pour  survenance  d’enfants  (960)  ; ré- 
duite ou  révoquée  pour  excès  (929)  (2)  ; 

Par  l’acquéreur  dont  les  droits  ont  été  résolus  pour  inexé- 
cution de  ses  engagements  (3),  ou  rescindés  pour  lésion  de 
plus  des  sept-douzièmes  (4); 

Par  le  copartageant,  alors  que  le  partage  a été  annulé  pour 
lésion  de  plus  du  quart  ; 

Par  les  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  d’un 
absent  (5); 

Par  l’adjudicataire  évincé  par  suite  d’une  revente  sur  folle 

(t)  Duranton,  t.  17,  n°  134.  — Duvercier,  Louage,  t.  t”,  n"  530.  — 
2achari.e,  -ri  3,  pag.’  Î3,  n‘«  9. 

(S)  Duranton,  Duveroier,  ZACDARr.e,  ibid.  ■ ’ . , 

(3)  Duranton,  Xaciiariæ,  ibid.  — . Toullier,  t.  6,  n"  576.  . 

(4)  Duranton,  ibid. 

(5)  Duranton,  ibid. 
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enchère  (1),  a moins  qu'ils  ne  contiennent  cession  antiçipéç 

des  fermages  à échoir  postérieurement  à ('adjudication  pro- 
noncée  contre  lui,  au  préjudice  de  ('adjudicataire  définitif;  car 
la  résolution  de  son  droit  entrainc  nécessairement  la  nullité 
des  aliénations  par  lui  faites,  dans  le  temps  intermédiaire,  du 
fonds  et  de  ses  accessoires  (2);  , . " 

Par  le  cessionnaire  évincé  par  suite  du  retrait  successo- 
ral (841); 

Par  le  tiers  détenteur  qui  a fait  le  délaissement  ou  "a  été  ex- 
proprié sur. surenchère  ; ■’ 

Par  celui  dont  le  contrat  a été  annulé  pour  vice  d'erreur,  de 
dol,  de  violence,  d'incapacité  ; 

Par  tous  ceux  enfin  qui  ont  sur  la  chose  des  droits  soumis 
à une  condition  résolutoire,  quelle  qu’elle  soit  (3). 

46.  Nous  poussons  jusque-là  les  conséquences  de  Part.  1673. 
11  nous  paraît  ep  effet  non  pas  établir  une  exception  en  faveur 
des  ventes  faites  sous  fatuité  de  rachat,  mais,  au  contraire, 
poser  un  principe  général,  applicable  à tous  les  cas  où  celui 
qui  a fait  un  simple  acte  d’administration  a sur  la  chose  des 
droits  révocables,  résolubles  ou  rescindables.  Les  raisons  qui 
ont  fait  édicter  l’article  1673  sont  ici  exactement  les  mêmes,  et 
l'utilité,  l’urgence,  la  nécessité  des  actes  de  pure  administra- 
tion, commandent  avec  une  égale  force,  eu  tempérament  à la 
rigueur  du  droit  (4).  Il  suffit  que  de  part  et  d’autre  ils  aient  eu 
lieu  sans  fraude,  c'est-à-dire,  sans  . la  méchante  intention  dé. 
préjudicier  aux  droits  des  tiers.  11  est  même  indifférent  que  le 
propriétaire  ait' été  personnellement  capable  ou  incapable  de' 
consentir  les  actes  d’administration  dont  il  s'agit,  si  celui  qui 
les  a faits  a eu,  à cet  égard,  une  capacité,  personnelle  pleine  et 
entière.  Car  ils  sont  maintenus  surtout  à raison  de  la  bonne  foi 
des  tiers  contractants, 

(1)  Zaciiari.c,  ibid. — Cass.,  16  janv..  1837.  Sirey,  37,  1,  344,, — .. 

30  mars  1842.  Sirey,  43,  1,5*3.  ' ’ . . ’ . 

(2)  8 août  1854.  SÎreÿ,  54,  J , 609. 

(3)  Toitlukr,  t.  6,  n"  376.  — Troplong,  Louage,  n"  545. 

(4)  Toiili.ieiy,  ibid.  r-  TroplonGj  Louage,  n°  100. 
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. 17.  Les  sous-baux  consenti^  par  le  preneur  clonl  les  droits 
ont  été  résolus  ou  resuindés,  ne  sont  cependant  pas  obliga- 
toires pour  le  propriétaire.  La  sous-location  n’est  en  effet  que 
la  cession  en  tout  ou  en  partie  du  bail  primilif{i7lT).  Elle  doit 
donc  s’évanouir  avec  lui  (1). 

Si,  de  droit  ou  de  convention,  le  preneur  est  autorisé  à sous- 
louer,  cette  autorisation  ne  lui  conféré  pas  un  droit  absolu,  tet 
est  elle-même  subordonnée  à l’exécutiou  du  bail  principal  dont 
elle  dérive  naturellement.  11  importe  peu  que  le  sous-locataire, 
à raison  de  son  occupation,  soit  personnellement  engagé  en- 
vers le  propriétaire,  et  que  les  garanties  de  ce  dernier  soient 
augmentées  par  l’accession  d’un  nouveau  débiteur  et  l’apport 
d’autres  biens;  car  il  ne  s’ensuit  pas  que  le  locateur,  à défaut 
d’une  convention  directement  faite  avec  lui,  se  soit  obligé  en- 
vers le  locataire  à maintenir  en  sa  faveur  une  sous-location 
qui  n’a  son  origine  et  son  point  de  départ  que  dans  le  bail 
principal.  Notons  d'ailleurs  que  les  sous-baux  ne  se  recouiman- 
dent  pas  à la  faveur  de  la  loi  par  les  mêmes  circonstances 
d’urgence  bt  d’utililé.  * 

» ’*,*•*  " * * - *.**'•*  . . * 
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18.  Les  actes  d’administration  faits. par  celui  qui  a reçu  une 
chose  payée  sans  cause  et  par  erreur,  nous  semblent  encore 
obligatoires  pour  celui  qui  a payé.  11  y a en  effet  payement 
sans  cause,  soit  que  l’on  paye  en  vertu  d’une  obligatioirsup- 
poséc  ou  d’une  obligation  ensuite  annulée.  Or  nous  avons  vu 
que,  dans  ce  dernier  cas,  les  actes  d’administration  étaient  obli- 
gatoires pour  le  propriétaire  ; pourquoi  Ae  le  seraient-ils  pas 
également , lorsque  celui  qui  a payé  a supposé  par  erreur 
l’existence  d’une  obligation  qui  n’a'  jamais  été  ou  qui  n’est 
plus?  Il  y a mêmes  raisons  pour  les  maintenir. 

19.  Arrêtons-nous  ici,  et  voyons  à quelles  conditions  ces 
actes  sont  opposables  au  vrai  propriétaire.  Il  faut  qu’ils  soient 
laits  sans  fraude  (1673);  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu’ils  doivent 

(I)  Duranton,  t.  17,  n"  159.  — Troplonc,  Louage,  n°*  544  el  suiv. 
— Bordeaux,  85  juill.  1844.  Sirey,  45,  3,  43.  — Contvà,  Zaçhariæ,  t.  3» 
|>ag.  83,  n** 9.  — Uuvergier,  Louage,  T.  I,  n°  539. 
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être  faits  dans  l'ignorance,  de  la  part  des  tiers,  des  causes  de 
révocation,  de  nudité,  de  résolution,  de  rescision  qui  existaient 
contre  les  droits  de  leur  partie.  Ils  peuvent  très  bien  savoir 
que  ses  droits  étaient  révocables , résolubles , rescindables^ 
sans  pour  cela  contracter  en  fraude.  Ils  auront  contracté  sans 
fraude,  si,  sans  collusion,  sans  connivence  atec  elle,  sans  in- 
tention frauduleuse,  ils  ont  fait  (le  bonne  fbi  un  dcte  qui  se 
justifie  et  se  recommande  par  son  urgence,  son  utilité;  sa  né- 
cessité même,  par  toutes  les  apparences  enfin  de  la  loyauté, 
quelle  qu’en.soit  d’ailleurs  la  durée,  si  elle  n’est  elle-môme 
une  fraude.  ...  ‘ , ' , . 

20.  Nous  sommes  conduits  à l'examen  de  questions  plus  dé- 

licates. Les'actes  d’administration  consentis  par  celui  qui  n’a 
jamais  été  propriétaire,  et  a -été  plus  lard  évincé  par  le  pro- 
priétaire véritable,  sont-ils  obligatoires  pour  ce  dernier  ? 
Nous  le  pensons  ; mais  aux  conditions  dont  nous  parlerons 
plus  loin.  . . \ . . .• 

L’article  .1673  et  l’extension  qu’ori  a donnée  à ses  disposi- 
tions, prouvent  en  effet  que  le  Code  Napoléon  n’a  pas  rangé 
sur  la  même  ligne  les  actes  d’administration  et  les  actes  de 
disposition.  Il  a traité  ceux-là  avec  une  faveur  toute  particu-, 
lière,  eu  se  fondant  sur  l’intérêt  public,  sur  la  nécessité  d’as- 
surer les  relations  les  plus  simples,  les  plus  vulgaires,  les 
moins-onéreuses  et  souvent  les  plus  utiles  pour  les  tiers  qui 
voudraient  faire  considérer  ces  actes  comme  non  avenus.  Les 
baux  passés  par  le  possesseur  plus  tard  évincé,  devront  donc 
être  maintenus  par  le  véritable  propriétaire  (1). 

21.  Les  actes  d’administratioh  faits  par  l’héritier  apparent 

sont  également  valables  et  obligatoires  à l’égard  du  véritable 
héritier  (2).  • . 

(I)Troplorg,  Louage,  n°  98: — Delvincourt, t.  3,  pag  4S7. — Contra, 
ÜURANTOH,  t.  t7,  n°  135.  — OuvERGiEi,  Louage,  T.  1,  n<’*  8î,  531.  — 
7.ACHARIÆ,  t.  3,  pag.  ii.  ... 

(î)  Mrrlis,  Quesl.1,  v“  Héritier,  § 3. 
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tous  actes  d’admintslraiioa,  jusqu’à Ta  répétition  de  là  chose 

ou  l'annulation  du  contrat.  C’est  tout  sitnpletnent  un  tiers  qui 
contracte  sur  la  chose  d’autrui.  Si’  donc  il  suffit,  au  premier 
câs,  que  les  actes  aient  eu  lieu  sans  fraude*  if  faut,  au  second 
cas,  qu’ils  aient  eu  lieu  de  bohne  foi,  dans  l’ignorance,  de  la 
part  des  tiers,  des  vices  de  la  possession  du  détenteur.  Telle 
est  la  conséquence  delà  différence  des  situations.  :t 

23.  Bien  que  l’acte  d’administration  ne  puisse  pas  se  main- 
tenir par  la  bonne  foi  du  contractant,  quand  celui-ci  a su 
que  la  personne  avee  laquelle  il  traitait  n’avait  aucun  droit  sur. 
la  chose,  il  pourra  cependant  être  maintenu  par  d’autres  rai- 
sons. Comme  portefort,  ou  môme  comme  propriétaire, -je 
donne  à bail  une  chose  que  je.  dis  ou  que  le  preneur  sait  par 
lui-même  être  la  propriété  d’un  autre,  ou  une  propriété  com- 
mune entre  moi  et  un  tiers.  U n’y  a certainement  pas  boune 
foi  de  la  part  du  contractant  ; je  n’ai  pas  non  plus  qualité  pour 
louer  la  chose  d’autrui,  en  fussé-je  même  le  copropriétaire  (t). 
Le  bail  est  donc,  comme  res  inter. alios  acta,  inobligatoire  de 
droit  à l’égard  du  tiers,  propriétaire  véritable  ou  simple  cor 
propriétaire,  • r • 

Cependant  il  peut  se  maintenir  encore  comme  acte  d’admi- 
nistration. Sa  force,  H ne  la  puisera  ni  dans  la  bonne  foi  du 
preneur,  ni  dans  la  propriété  du  bailleur,  puisque  l’un  n’est 
pas  de  bonne  foi,  et  que  l'autre  n’a  point  de  droit  de  propriété  : 
il  la  puisera  en  lui-même,  dans  son  utilité.  Je  serai  alors  eon-. 
sidéré  comme  un  negotiorum  gestor,  comme  ud  administrateur 
de  la  chose  d'autrui.  Mes  actes  se  placeront  sous  la  protection 
de  leurs  bons  résultats.  Si  donc  mon  administration  a été  avan- 
tageuse et  utile  pour  le  tiers,  si,  sans  mon  intervention,  la 
chose  avait  dû  demeurer  improductive,  exposée  à dés  portes 
et  à des  dégradations,  il  ne  sera  pas  en  droit  de  se  plaindre 
d’actes  profitables  qui  ont  sauvegardé  ses  intérêts.  11  deyra 

(1)  Troplong,  Louage,  n°100.  — Duversier,  Louage,  T.  f , n°  87. — 
MerIim,  Quest.,  v°  Location.  — Durànton,  t.  17,  n"  35.  — Zaguari.ï, 
t.  3,  pag.  4.  — Bavard,  Uép.,  v"  Louage,  sert.  1*,  5 I,  rt1'  ?. 
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donc  remplir  les  engagements  que  j'aurai  contractés  pour  la 
bonne  administration  de  ses  affaires  (13“5),  alors  même  que 
ma  gestion  n'aura  eu  lieu,qtie  dans  des  vues  d’intérêt  per- 
sonnel. ' • • 

Ainsi  se  concilient  le  droit  et  l’équité..  Mais  ce  n’est  là  en- 
core qu’une  exception  qu’il  faut  se  garder  d’exagérer  dans  la 
pratique.  Le  juge  ne  doit  pas  trop  céder  à l’impulsion  do  l'é- 
quité. Elle  le  précipiterait  sur  une  pente  irrésistible,  si  la  ri- 
gueur du  droit  ne  venait  le  retenir.  Il  devra  donc,  tout  en  se 
préoccupant  de  la  faveur  des  circonstances,  apprécier  surtout 
les  avantages  et  l’utilité  des  actes  d’administration,  et  se  mon- 
trer d’autant  plus  sévère  dans  cette  appréciation,  qu’il  l’est 
moins  dans  Implication  du  droit  strict  (1). 

24,  Alors  même  que  les  baux  excéderaient  la  durée  de  neuf 
années,  et  que  leur  renouvellement  aurait  eu  lieu  plus  de  trois 
ans  avant  leur  expiration  pour  les  biens  ruraux,  et  plus  de 
deux  ans  pour  les  maisons,  ils  n’en  profiteraient  pas  moins  de 
là  laveur  de  la  loi  (2).  Comme  actes  d’administration,  ils  sont 
souvent  les  meilleurs.  On  ne  lèur  appliquera  donc  pas  les  ar- 
ticles 505,  1429, 1430,  1118,  relatifs  aux  baux  consentis  par 
l’usufruitier,  le  mari,  le  tuteur.  D’aiireurs,  en  subordonnant  le 
maintien  des  actes  à la  question,  soit  de  fraude,  soit  de  bonne 
foi,  soit  d’utilité,  nous  abandonnons  atfx  tribunaux  le  droit  de 
la  résoudre,  dans  tous  les  cas,  sur  les  indices  que  pourront 
leur  fournir  la  durée  excessive  et  le  renouvellement  anticipe 
des  locations.  . ’..«>• 

23.  Dans  le  commentaire  de  l’article  1165,  vient  se  placer 
une  question  fort  importante.  Nous  voulons  parler  des  actes 
d’aliénatiou  consentis  par  l’héritier  apparent.  On  en  a fait  une 
question  autant  du  droit  romain  que  du  Code  Napoléon.  Les 
lois  romaines  (3)  étaient  obscures;  il  a fallu  en  discuter,  în- 

■ .Vv 

(1)  TRdri.oHo,  Louage,  n"  100. 

(*)  Duvergier,  Loüage,  i,  1,  n®  86;.  — Troflong,  Louage,  n"  98, 
•jOO.— C'onfrd,  BELVjNcouRTi  T.  3,  pag.  437.  — Durantok,  T.  17,  n"  133. 

(3j  L.  13,  $4-.  L.  25,  $ 17,  ff.  De  petit,  lueretl.  , : '>  ■ 
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terpréter,  suppléer,  dénaturer  même  le  texte;  et  toutes  ces 
discussions  n’ont  pas  peu  contribué  à jeter  du  trouble  et  de 
l'embarras  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine. 

Nous  ue  dirons  donc  rien  du  droit  romain.  Nous  nous  bor- 
nerons à renvoyer  le  lecteur  aux  savantes  dissertations  de 
MM.  Merlin  (1),  Malpel  (2),  Duranion  (3),  Troplong  (4),  Gre- 
nier (8)>  Toullier  (6). 

Trois  opinions  se  sont  élevées  touchant  la  validité  des  actes 
d'aliénation  consentis  par  l'héritier  apparent.  La  Cour  de  cas- 
sation, par  un  arrêt  dû  3 août  1815  (1),  a décidé  que  ces  actes 
doivent  être  maintenus,  toutes  les  fois  qu’il  est  reconnu  que 
le  tiers  est  de  bonne  foi  ; et,  depuis,  elle  a persisté  dans  cette 
jurisprudence.  ■ , ' • 

M.  Merlin  pense  qu’il  faut  faire  Une  distinction  entre  l’aliéna- 
tion de  l’hérédité  tout  entière,  et  l’aliénation  d’un  objet  singu- 
lier dépendant  de  celte  hérédité.  Et  la  Cour  de  cassation;  se 
fondant  sur  les  .articles  .136,  137,  1696,  a admis  cette  distinc- 
tion (8).  Dans  le  premier  cas,  l’acte  est  toujours  attaquable 
par  le  véritable  héritier  contre  le  tiers  détenteur,  cessionnaire 
de  l’hérédité.  Dans  le  second  cas,  suivant  M.  Merlin,  la  bonne 
foi  de  l'héritier  apparent,  vendeur,  qui  a consommé  le  prix  de 
la  vente,  sans  eu  devenir  plus  riche,  est  le  principe  d’une  ex- 
ception que  les  tiers  peuvent  opposer  à la  revendication.  Cette 
exception,  ils  l’ont  ex  persond  venditojis , en  ce  sens  que  celui- 
ci  étant  tenu  seuletnenl  jusqu’à  concurrence  de  ce  dpnt  il  s’est 
enrichi,  et  ne  s’étant  pas  enrichi  du  tout,  serait  exposé,  par 

t .•*■  • . ' • ’ 

(!)  Qiiest.  de  droit,  v”  Héritier,  J 3.  ' . ' ,■  ! 

(8)  Des  successions,  ptg.  431.  , 

(3)  T.  t,  n°*557  ci  suiv.,  578.  ’ > . : 

(1)  Fente,  n"  960  et.suiv.,  cl  Hyp.,  n»  4C8. 

(5)  Byp.r  T.fl,  pag.  tOi  et  suiv.  ■'  . 

(6)  T.  9,  Appendice. 

(7)  Sirey,  15, ’l,  86.  Quant  h l'ancien-  droit',  voy.  Pothier,  Propr., 
n°  40p.  — Nouveau  Dcnizart,  v"  Héritier,  J î,  n°  16.  — Merlin,  Quest., 
v«  Héritier.  — Cociiin,  t.  5,  pag.  65t.  — Lebrun,  Suéceasioru,  liv.  3, 
ch.  4,  n°  5>,  Çc  dernier  auteur  admet  la  nullité  des  aliénations. 

(8)  Cass.,  56  août  1833.  Dalloz,  33,  1 ,.307. 
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suite  de  l’éviction,  à un  recours  en  garantie  qu’il  ne  doit  point 
subir  de  la  part  des  tiers  détenteurs  évincés,  parce  qu’alors, 
comme  garant,  il  devrait  plus  qde  comme  héritier  apparent, 
et  qu’on  ne  peut  indirectement  le  contraindre  à payer  plus  «pie 
ce  dont  il  est  dcvpnu  plus  riche.  Les  tiers  acquéreurs  sont 
donc  üt  l’abri  de  toute  revendication,  lorsque  leur  éviction  doit 
être  pour  eux  le  principe  d’un  recours  en  garantie  contre  leur 
vendeur.  Aussi,  peuvent-ils  être  évincés  par  le  véritable  héri- 
tier, lorsque  l’héritier  apparent  ne  leur  doit  aucune  garan- 
tie (1). 

Mais  M.  Malpel,  sans  distinguer,  admet  toujours  l’excep- 
tion, soit  qu’il  s’agisse  de  la  vente,  d’un  objet  singulier,  ou 
d’une  cession  de  l’hérédité  tout  entière.  Ce  n’est  après  tout  «pie 
l’opinion  de  M.  Merlin,  poussée  à bout  d’exagération. 

MM.  Toullier,  Duranlon,  Grenier,  Troplong,  ne  font  égale- 
ment aucune  distinction  ; mais  c’est  pour  accorder  au  véritable 
héritier  le  droit  de  revendiquer  sa  chose  aliénée  par  l’héritier 
apparent,  et  delà  retirer  des  mains  des  tiers  détenteurs,  libre 
de  toutes  charges  (2). 

Nous  pourrions  enfin  compter  une  quatrième  opinion,  celle 
de  M.  Zachariæ  (3),  si  elle  n’était  une  simple  modification  de 
celle  adoptée  par  la  Cour  suprême.  Cet  auteur,  tout  en  admet- 
tant la  validité  des  aliénations  consenties  à titre  onéreux  par 
l’héritier  apparent,'  détermine  en  effet  autrement  que  la 
Cour  de  cassation  les/  caractères  essentiels  de  cet  héritier. 
Suivant  lui,  l'héritier  apparent  e.st  xclui  qui  se  trouve  être 
parent -du,.  défunt  au  degré  sucœssibte,  et  appréhende,  dé 
bonne  ou  dé  mauvaise  foi,  l’hérédité;  fcn  cette  qualité,  par  suite 
de  l’absence  ou  de  l’inaction  des  parents  plus  proches;  de 
telle  sorte  qu’il  considère  comme  nulles,  à l'égard  dp  véritable 


(1)  Merlin,  t* bid.,  in  fine.  - , . 

• (S)  Voy.  Conf.,  Procmion,  f suf.,  t.  3,  n»  1319,  en  note 'Poitiers, 

18  avril  183S.  Dalloz,  32,  9,  51.  — Orléans,  97  mai  1836.  Sirey,  36, 
9,  293.  — Montpellier,  9 mai  1838.  SjRey,  38,  9,  .499.  — Rennes, 
12  août  1844.  Sirey,  44,  9,  450-  ' 

...  .;>)  T.  1,  pag-  308.  ' ' ' 
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héritier,  les  aliénations  consenties  par  le  prétendu  héritier  ap-  . 
parent,  si  ce  dernier  a saisi  l’hérédité,  sans  titre  on  en  vertu 
d’un  titre  testamentaire  nul  oit  révocable.  Nous  nous  bornons 
à dire  que  la  Cour  de  cassation  repousse  formellement  cette 
distinction , qui  n'est  qu’une  preuve  de  plus,  suivant  nous,  de' 
l’erreur  de  l’opinion,  qui  valide  les  actes  d'aliénation  consenti» 
par  l'héritier  apparent.  .-  • • 

D’un  autrè  côté,  M.  Demolombe  (1)  distingue  le  cas  d’ab- 
sence, suivant  l'article  136,  du  cas  ttè  simple  silence  ou  inao 
lion  de  la  part  de  l’héritier  réel  ; et  si,  dans  le  premier  cas;  il 
reconnaît  la  validité,  à l'égard  des  tiers,  des  actes  d'aliénation, 
à titre  onéreux,  consentis  par  l’héritier  présent  auquel  la  suc-1 
cession  a été  exclusivent  dévolue,  en  se  fondant  sur  l’éxistence 
d’un  mandat  nécessaire  et  tacite,  il  ne  peut  s’empêcher  de 
reconnaître  que,  dans  le  second  cas,  le  système  de  l’invalidité 
de  ces  actes  së  fonde  sur  l’argumentation  la  plus  puissante. 
Toutefois  il  ne  laisse  pas  de  penser,  sans  s’y  soumettre,  que 
l’opinion  consacrée  par  la  Cour  de  cassation,  doit  finir  par 
triompher  dans  la  pratique. 

Quant  à nous,  nous  adoptons  pieinèment  l'opinion  con- 
traire, et  après  avoir  essayé  d’établir  que  le  véritable  héri- 
tier peut  revendiquer  sa  chose,  indûment  aliénée,  nous  exa- 
minerons si  les  tiers  détenteurs  ont  quelque  exception  à op- 
poser. ' ; • 

Il  ne  faut  pas  confondre  l’héritier  apparent  avec  celui  qui  a 
été  régulièrement  envoyé  en  possession  des  biens  d’un  absent. 
Celui-ci  a reçu  une  mission  légale,  et  ses  droits  et  ses  obliga- 
tions-sont  déterminés  au  titre  de  l’absence. 

Nous  entendons  par  héritier  apparent  ccjui  qui,  sur  ta  foi 
ou  sous  le  prétexte  d’nAe  vocation  testamentaire  ou  légale  qui 
n'a  aucune  réalité,  et  n’a  qu’une  existence  apparente,  se  met 
en  possession  d’ope  hérédité,  de  bonne  ou,  do  mauvaise  foi,  et, 
par  ses  actès,  impose  au  public  la  croyance  qu’il  est  réelle- 
ment héritier.  Ce  possesseur  aliène  l’hérédité  tout  entière  ou 

•*  \ f * î ,«  i • * 

(I)  T.  S,  «*•  340  cl  suiv,  , - , 
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un  objet  singulier;  le  véritable  héritier  se  l'ait'  reconnaître  ; 
peut-il  évincer  Tes  tiers  'détenteurs?  . .. 

S’ils  sont  dè  mauvaise  foi,  nul  doute  qu’ils  né  soient  soumis 
, àl'éviclion,  soit,  datis  l’opinion,  de  la  Cour  suprême,  puisqu’ils 
n’ont  pas  acquis  de  bonne  foi,  soit  daus  l’opinion  de  M..  Merlin, 
puisque,  ayant  acquis  en  connaissante  dp  vice,  ils  q’ont  point 
de  garantie  contre  l’héritier  apparent. 

Nous  supposons  dohé  qu’ils  oui  acquis  -de  bonne  foi.  Or, 
pour  que  lés  aliénations  qui,  leur  ont  été  consenties  soient 
maintenues,  il  faut  que  la  Cour  dé  cassation  établisse-ou  qù’en 
principe  général  la  bonne  foi  du  .tiers- acquéreur  suffît  pour  le 
mettre  a l’abri  de  toute  revendication,  ou  que;  par  une  excep- 
tion fondée  en  droit,  cette  bonne  foi  Suffît  pour- valider  les  actes 
d'aliénation  consommés  par  l’héritier  apparent.  ..  . 

Eh  bien,  cette  bonne  loi  n’est  pas  suffisante.  If  ne  suffît  pas 
de  croire,  en  àme  et  conscience,  qu’on  acquiert  d’un  proprié- 
taire légitime,  pour  être  sOHjnême  propriétaire.  La  propriété 
n’est  pas  une  question  de.-bônnè  foi.  Que  de  textes  déclarent 
le  tiers  acquéreur  passible  d’éviction,  malgré  sa  bonne  foi  \ 
Voyez  les  articles  137,  930,  1599,'  2182,  2123,  2263  du  Code 
Napoléon,  717  dit  Godé  de  procédure.  Ils  sont  tous  fondés  sur 
cette  pensée,  que  la  bonne  foi  ne  suffit  pas  pour  transférer  un 
droit  de  propriété,  bien  qu'elle  suffise  pour  attribuer  les  fruits 
au  possesseur  (549,  550).  '.  ’ . 

Veut-on  faire  de  l'héritier  apparent  un  possesseur  d’ùnc 
qualité  toute  particulière,  un  possesseur  privilégié,  auquel  on 

f •/  • * * • 

ne  puisse  pas  appliquer  les  principes  du  droit  commun  sur 
les  Ventes  faitçs  a non  domino  ? Où  donc  est  le  texte  qui  autorise 
cette  exception  .et  cette  faveur?  ,/■  ...  . ..  >. 

Le  mort  saisit  Iç.vif;  l’héritier  véritable  est  saisi  de  plein 
droit  de  l’hérédité  à la  mdrt  du  de  cüjus  (724).  De. ce  tnomeut,  il 
est  propriétaire,,  et  seul  propriétaire  dés  choses  de  la  succes- 
sion. Quiconque  en  est  détenteur,  eit  nlëtenteur  de  la  chose 
d’autrui.',.,  -,  . y , / fri  Y 

Or  l’article  1599  déclare. nulle' latente  de  la  chose  d’autrui. 
L'article  1696  oblige  celui  qui  vend  une  hérédité  à garantir  sa 
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i|i»uillé  d'héritier.'  L'article  13"  assure  au  véritable  héritier 
l'action  en.  pétition  d]  hérédité.  Eu  présence  de  pareils  textes, 
si  précis  et  si  clairs,  on  ne  conçoit  pas  qu/oit  puisse  un  seul 
instant  refuser,  au  véritable  héritier,  au  propriétaire,  en  un 
mot,  l’action  en  revendication  contre  les  tiers  détenteurs  qui 
ont  acquis  de  l'héritier  apparent,  c’est-à-dire  a non  domino. 

Ferons-nous  une  distinction  entre  la  vente  de  l'hérédité  et 
celle  d'un  objet  singulier?  Non  ; car  la  vente  est,  quoi  qu’en  soit 
l’objet,  la  vente  de  la  chose  d’autrui,  et  toujours  nulle  à cë 
titre.  Comprend-on  ensuite  comment  on  aurait  le  < l*»it  de 
revendiquer  en  bloc  ce  qu’on  n’aurait  pas  le  droit  de  revendi- 
quer en  détail?  Est-H  possible  de  faire- une  distinction  dans 
l'exercice  du  droit,  quand  ilest  impossible  d'en  faire  une  dans 
le  fond  du  droit  lui-même?  . • 

Cependant,  malgré  les  critiques  des  auteurs  et  de  nombreux 
arrêts  de  Cours  d’appel,  la  Cour  suprême,  persistant  dans  sa 
jurisprudence,  a semblé  vouloir  lu  tixer  par  la  solennité  de 
trois  arrêts,  rendus  le  même  jour,  dans  des  espèces  bien  dif- 
férentes (f)..  Ainsi,  dans  les  unes,  véudeurel  acquéreur  étaiçnt 
de  bonne  foi;  dans  l'autre,  au  contraire,  l’héritier  apparent 
était  de  ia  plus  insigne  mauvaise  foi,  puisqu’il  avait  été  crimi- 
nellement cônstàté  qu’il'  avait  frauduleusement  soustrait  'et 
supprime  un  testament  olographe  qni  l'exhérédait. 

Les  motifs  donnés  par  la  Cour  de  cassation  reposent  sur 
cette  double  pensée  1°  que  l’héritier  apparent,  en  vendant 
des  objets  singuliers  de  l'hérédité,  n’aliène  pas  la  chose  d'au- 
trui; il"  qu’ayant  incontestablement  Je  droit  d’administrer,  il 
a nécessairement  .celui  de  vendre. 

(f)  16  janv.  1843.  Sirey,  43,  t,  97.  — Voy.  encore  Paris,  19  avril  : 
1823.  Sirey,  24,  2,  49.  s—  Paris,  t"  mai  1-830.  Sirey,  30,  2,  299:  — 
Toulouse,  5 mars  1833.  Sirky,  33, '9/516.  -r-  Limoges,  97  déc.  1833, 
Sirey,  34,  2;  543: — Bourges,  16  juin  1837.  Sirey,  38,2,  201. — Rouen, 
25  mai  1839.  Sirey,  39,  2,  45.1.  ^ Toulftiise,-2t  déç.  1839.  SiREt,  40, 

2.  468.  — Courges,  24  aortl  I84&.  Sirey, .43,  2,  527.  — Paris;  29  janv. 
1848.  SireV,  48„  9,  159.  - A’ix,  22  déc:  1843.  Sirsv,  44,  2,  968.  — 
Conf.,  Gratuit,  art.  '756,  tr  t5.  — Dcverrier;  Kenie,  t.  1,  n"  925.  — 

l’oujni,,  ar«.  756  et  757,  n”  10.  — Zachari  e,  t.  4,  pag.  308. 
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Bien  que  la  dévolution  de  la  succession  se  fasse  de  ftieiu 
droit,  soit  qu'il  s’agisse  d’uue  vocation  légale  ou  testamen- 
taire, il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  dans  notre  droit,  il  n‘y  a 
pas  d’héritier  nécessaire;  que  l’article  775  déclare  expressé- 
ment que  nul  n’est  forcé  d'accepter  une  succession  qui  lui  est 
échue  ou  déférée  ; qu’il  résulte  virtuellement  de  ces,  disposi- 
tions. que  le  degré  de  parenté  ou  la  vocation  testamentaire  ne 
suffit  pas  pour  faire  reposer  sur  là  tète  dé  .l'appelé  la  pleine 
et  actuelle  propriété  des  biens  héréditaires;  qiïe  c’est  soit  ac- 
ceptation qui  l’investit  réellement  de  tous  les  droits  et  le  sou- 
met à tontes  les  charges  de  l'hérédité,  en  le  constituant  le 
véritable  représentant  du  défunt. 

Jusque-là,  nous  sommes  parfaitement  d’accord  avec  la  Cour 
suprême.  Mais  nous  nous  en  séparons  quand  elle,  ajoute  que 
si,  durant  l’abstention  de  l’appelé,  un  parent  plus  éloigné,  un 
tiers  non  appelé  enfin,  accepte  la  succession,  en  jouit  paisi- 
blement et  publiquement,  vend  un  meuble  ou  un  immeuble  de 
la  succession,  il  ne  vend  pas  la  chose  d’autrui,  mais  bien  sa 
propre  chose;  que  l’dbstention  du  véritable  héritier  ne  doit 
nuire  qu’à  luMnéme,  et  que  son  adkioh  ultérieure  ne  peut  ré- 
troagir  pour  détruire  les  droits  acquis;  qüe  si,  aux  termes 
de  l’article  1006,  le  légataire  universel  est  saisi  de  pleiu  droit, 
quand  il  n’y  a pas  d’héritiers  à réserve,  cette  saisiric  est  cepen- 
dant incomplète,  tant  qu’il  ne  s’ost  pas  présenté  pour  appré- 
hender la  succession,  en  vertu  du  testament,  surtout  lorsque 
le  testament  étant  olographe,  il  n’a  pas  obtenu  l’ordonnance 
d’envoi  en  possession  exigée  par  l’article  1008. 

Nous  ferons  remarquer  que  cette  dernière  considération  était 
dans  l’espèce  d’une  valeur  fort  contestable.  Exiger  une  ordon- 
nance d’envol  en  possession  sur  un  testament  olographe,  lacéré 
et  détruit  par  L’héritier  apparent  ! Et  le  moyen  de  l’obtenir  ! 

Nous  noterons  encore  que  le  défaut  de  saisine,  de  délivrance 
par  les  héritiers  à réserve,  d’ordonnance  d’envoi  èn  posses- 
sion, ne  devrait,  en  tout  cas,  avoir  d’autre  effet  que  de  faire 
déclarer  l’action  du  véritable  héritier  non  recevable  en  l’état, 
et  non  pas  mal  fondée.  . • ». 
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Aussi,  supposerons-nous  qu’il  est  saisi  de  plein  droit,  ou, par 

délivrance- et  envoi  en  possession. 

Ces  explications  données,  nous  opposons  tout.de  suite' l’ar-  . ' 
ticle  777,  qui  porte  que  l’effet  de  l'acceptation  remonte  au  jour 
dç  l’ouverture  de  la  succession.  Ce  texte  est  formel.  Il  n’est 
que  la  reproduction  de  la  maxime  : le  mort  saisit,  le  vif.  Les 
droits  et  les  charges  de  la  succession  passent  immédiatement 
sur  la  tête  de  l’héritier.  Du  de  cujus  à son  représentant,  il  n’jr 
a pas  la  moindre  interruption,  la  moindre  place  à l’interven- 
tion d’un  tiers,  fùt-il  même,  non  un  étranger,  mais  unpareul 
plus  éloigné.  Car  les  successions  sont  déférées  dans  un  ordre 
déterminé  par  la  loi  (131);  d’où  la  conséquence  que,  un  seul 
ou  quelques-uns  étant  préférés,  les  autres  sont  exclus,  et  n’ar- 
rivent que  sur  la  renonciation  formelle,  et  non  sur  )e  simple 
silence  des  premiers  appelés  qui  sont  réputés,  en  cas  de  renon- 
ciation, n'avoir  jamais  été  héritiers.  , ' • ‘ • ' 

Et'de  là  encore  cette  autre  conséquente,  que  l’article  11",  eu 
faisant  remonter  l’acceptation  de  l’hérilier  art  jour  de  l’ouver- 
ture de  la  succession,  ne  pose  pas,  quoi  qu’en  dise  la  Cour  de 
cassation,  des  règles  générales,  sans  égard  au  degré  plus  ou 
moins' rapproché  des'  successibles,  mais  bien,  au  contraire,  une 
règle  toute  spéciale,  et  exclusivement  applicable  au  seul  suc- 
cessible- qui  se  trouve  être  réellement  héritier.  Célui-là  en 
effet  qui  est  exclus  par  un  successible  plus  rapproché  n’a  ja- 
mais été  héritier,  et  ne  peut  par  suite  invoquer  l’artiéle  711, 
qui  suppose  une  acceptation  fondée  sur  la  réalité  de  la  voca- 
tion. * • ‘ 

Que  si  l’héritier  n'est  pas  saisi  de  plein  droit,  si  sa  saisine  ne 
peut  résulter  que  d’une  demande  en  délivrance,  et  de  l’accom- 
plissement de  certaines  formalités,  au  moins,  cette  demande 
faite  et  ces  formalités  accomplies,  il  est  exactement  dans  la  , . 
même  position  que  l’héritier  saisi  immédiatement  et  de  plein 
droit  des  biens  héréditaires.  La  loi  a,  il  est  vrai,  posé  Une 
sanction  pour  le  retard  de  sa  demande  en  délivrance  (1005, 
1011).  Il  perd  les  fruits,  faute  par  lui  de  l’avoir  demandée 
dans  l’année,  parce  que  les  héritiers,  quoique  cxhérédés  par 
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le  testateur,  seul  saisis  par  la  loi  e(  sont  dès  lors  réputés  pos- 
sesseurs de  bonne  foi.  Mais  là  se  borne  i«  préjudice  que  peut 
lui  causer  son  abstention;  ii  risque  uniquement  de  perdre  les  ' 
fruits.  Quant  à la  propriété,  il  ne  peut  la  perdre  que  par  la 
prescription.  . : .•>  ! ’ . .’  î . - ■ ...• 

Du  véritable  héritier  à l’héritier  apparent;  àu  possesseur 
de  l’hérédité,  ainsi  se  passent  les  choses.  L’un  est  propriétaire’, 
émigré  son  abstention,  et  l’autre  ne'  l'est  pas,  malgré  sa  pos- 
session. 11  ne  péut  le  devènir  qu’au  moment  où  le  véritable 
héritier  aura  laissé  prescrire,  par  le  -laps  de  trente  ans,  sou 
droit  d'acceptation  (780).  • ' ” , V 

Si  donc  celui-ci  accepte  et  se  porto  héritier  dans  les.  délais, 
et  qu’il  poursuive  le  détenteur  avant  qtte  Ja  prescription  soit 
acquise,  il  sera  incontestablement  réintégré  dans  ta  possession 
et  la  propriété  des  biens  héréditaires:  Il  n'aura  fait  que  reven- 
diquer sa  chose  contre  un  indu  possesseur  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  ce  qui  n'importe  que.pour  la  restitution  des 
fruits.  | ‘ ' 

Comment  peut-il  donc,  l’héritier  apparent,  placé  ainsi  sous' 
le  coüp  d’une  action  en  revendication,  on  pétition  d’hérédité, 
transmettre  à un  tiers  pins  de  droits  qu’il  n’en  a lui-méme?1 
Est-ce  qu’il  n’existe  pas  dans  la  vocation  légale  on  testaifW-  ' 
taire  du  véritable  héritier,  un  principe  très  légal  d’éviction 
contre  l’héritier  apparent?  Celui-ci  n’est-il  pas  possesseur  de 
la  chose  d’autrui?  Ne  doit-on  pas  èonséqueinmettt  appliquer 
aux  aliénations  qull  a pu  consentir  de  l’hérédité  on  des  choses 
singulières  de  L’hérédité,  les  principes 'posés  dans,  les  textes  sï 
nombreux  et  si  formels  qui  traitent  des  actes  portant  aliénation 
de  choses  sur  lesquelles  on  n'a  qu’un  droit  résoluble,  suspendu 
par  une  condition,  sujet  ù rescision  ou  à éviction  y Noos  le' 
répétons  en  effet  ; le  principe  de  l'éviction  de  l’héritier  appa- 
rent est  dans  la  loi  des  testaments  et  des  successions,  quf,.eQ 
déférant  l’hérédité  à un  autre,  et  en  faisant' remonter  l’accep- 
tation jusqu'à  l’Onvertueode la  succession,  fait  passer,  sans  in- 
terruption, sur  sa  tète,  la  propriété  des  biens  héréditaires,  et 
le  place,  lui  propriétaire,  lui  continuateur  de  la  - personne  du 
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défunt,  en  face  du  détenteur  de  sa  chose,  où  des  ayants-cause 
dèce  détenteur,  qui  n’pnt  pu  acquérir  de  droite  que  sauf  re- 
vendication et  éviction  possibles  de  sa  part.  . :- 
. Vraiment,,  c’ert  bouleverser  tous  les  principes,  tles  notions 
élémentaires  du  droit,  que  de  scinder  ainsi  la  position  du  vé- 
ritable héritier  et  de  l’héritier  apparent;  que  de  dire  à celui- 
ci:  vis-à-vis  du  véritable  héritier,  vous  n’ôtes  pas  propriétaire  ; 
mais  vous  l’êtes  à l'égard  des  tiers  ; vous  n’êtes  pas  proprié- 
taire, quand  il  s’agit  de  restituer;  mais  vous  l’êtes,  quand  il 
s’agit  de  vendre,  d’aliéner,  d’hypothéquer  : Et  de  dire  ensuite 
à l’héritier  réel  : vous  êtes  propriétaire  à 'l’égard  du  l'héritier 
apparent,  non  à l’égard  de  ceux  auxquels  il  aura  consenti  des  • 
aliénations;  vous  Fêtes  pour  revendiquer  contre  lui;  vous  ne 
l'êtes  pas  pour  évincer  les  tiers.  Voilà,  ce  que  notre  raison 
refuse  de  comprendre.  . . . 

Prenons  aü  m<jt  la  Cour  suprême  ; l’héritier  apparent  est 
réputé  avoir  disposé,  non  de  la  chose  appartenant  à un  autre, 
mais  de  sa  propre  chose  ; et  vdyon»-en  les  conséquences. 

Il  en  résultera  : • '■ 

Que  l’héritier  apparent  pourra  vendre  valablement  l’héré- 
dité tout  entière  ; car  nous  ne  voyons  pas  pourquoi,  proprié- 
taire du. détail,  il  ne  le  serait  pas  du  bloc; 

Que  les  tiers  acquéreurs,  même  dé  mauvaise  foi,  ne  pourront 
être  .évincés  ; car  le  vendeur  étant,  quant  à eux,  réputé  pro- 
priétaire, son  droit  de  propriété  dispense  d'examiner  la  ques- 
tion de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  de  leur  part  ; •' 

Que  les  donations  faites  aux  tiers  seront  valables;  car  toute 
donation  est  bien  venue  du  propriétaire  ; ce  qui  pourtant  n’est 
point  admis  (1),.  ". 

Nous  demanderons  enfin  co  que  c’eSt  que  cette  propriété  du 
véritable  héritier  vis-à-vis  de  l’héritier  apparent  exclusivement, 

* alors  qu’elle  est  ainsi  dépouiUce  du  droit  de  suite  contre  les 
tiers,  droit  dont  .l’exercice  est  sa  phis  efficace  garantie. 

La  Cour  de  cassation  ajoute  que  l’ancienne  et  la  nouvelle 

(I)  Chabot,  art.  756,  n°  JG.  — Zachariæ,  t.  J,  pag,  316. 
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jurisprudence  ont  constamment  admis  que  les  débiteurs  d’une 
succession  se  libèrent'  valablement  entre  les  mains  de  l’héri- 
iier  apparent.;  que  les  jugements  obtentts  par  cet  héritier,  ou 
rèndus  contre  lui,  quels  que  soient  leur  importance  et  leur  ob- 
jet, acquièrent  pour  tous  l’autorité  de  la  chose  jugée;  que  si, 
dans  le  cas  d’actions  judiciaires,  l’héritier  apparent  qui  puise 
dans  le  droit  d’agir  librement  en  demandant  ou  en  défendant 
celui  de  se  concilier,  d’acquiescer,  de  compromettre,  oblige  la 
succession,  il  n’y  a pas  de  motifs  pour  lui  refuser  le  pouvoir 
d’en  vendre  les  valeurs  mobilières  oq  immobilières,  ce  qui  est 
d’ailleurs  Souvent  indispensable  pour  acquitter  les  charges;  et 
arrêter  des  poursuites  ruineuses. 

Voilà  ce  que  nous  contestons.  De  ce  que  les  débiteurs  peu- 
vent valablement  payer  entre  les  maios  de  l’héritier  apparent; 
de  ce  que  celui-ci  peut  faire  valablement  des  actes  il’administra- 
tiôn,  se  concilier,  acquiescer,  compromettre,  agit  soit  en  de- 
mandant, soit,  en  défendant,  alors  que  les  tiers  sont  de  bonne 
foi,  nous  ne  pouvons  en  conclure  qu’il  puisse  aliéner,  hypo- 
théquer les  choses  de  l’hérédité,  au  préjudice  de  l’héritier  vé- 
ritable. Le  débiteur  paye  en  ses  mains,  pârce  qu’il  est  en  pos- 
session de  la  créance  (1240).  Les  actes  d’administration  sont 
maintenus,  parce  qq’ils  ont  pour  but  ta  conservation  cl  l'ex- 
ploitation de  la  chose,  et  que  si  la  bonne  foi  des  tiers  he  sut 
lisait  pas  pour  maintenir  les  actes  les  plus  utiles,  les  plus  in- 
dispensables, les  intérêts  mêmes  du  maître  seraient  le  plus 
souvent  compromis.  L’héritier  apparent  peut  se  concilier,  ac- 
quiescer, compromettre,  demander  et  défendre,  parce  que  sa 
possession  de  l’hérédité  le  met  à même  de  couvrir  toutes  les 
actions,  tant  que  l’appelé  s’abstient  et  le  laisse  ainsi  se  pré- 
senter aux  tiers  de  bonne  foi  comme  le  seul  contradicteur  lé- 
gitime (f),  sans  qu’ils  aient  à rechercher  un  héritier  réel  qui 
ne  se  présente  point  (2).  ' , - 

• • . . y 

(T)  C.a»s.,  M frimah-e  an  IX,  arfét  rapporté  par  M.  Merlin,  QuéstJ,  v° 
Héritier,  J ;t.  — Vu».  Merlin,  Rcp  , v°  Succession,  sect.  1 , § 5,  n"  3.  — 
flEWOLftMBE,  T.  3,  fl*"  336  et  Slùv,  — 7.ACHARIÆ,  T.  5,  pag.  773. 

(3)  Gor.HiN,  t.  4,  pag.  33G. 
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Or,  quant  a tous  cos  actés,  il  y a nécessité  pour  l'héritier 
apparent  de  les  consentir,  et  pour  les  tiers,  de  les  consommer 
avec  lui.  Alors,  au  contraire,  qu’il  s'agit  d’aliéner,  rien  n’oblige 
les  tiers  à intervenir  comme  acquéreurs.  Tant  pis  pour  eux, 
s’ils  ont  trop  légèrement  suivi  la  foi  de  leur  vendeur., 

L’équité  a sans  contredit  de  très  beaux  mouvements.  Mais 
ne  doit-elle  en  avoir  que  pour  les  tiers  de  bonue  foi,  et  ne  doit- 
elle  pas  en  avoir  aussi  pour  l’héritier  véritable?  Nous  n’avons 
pas  à créer  des  hypothèses  fabuleuses  et  chimériques.  Prenons 
une  des  espèces  jugées' par  la  Cour  de  cassation,  le  16  janvier 
1843.  L’héritier  apparent  s’empare  de  la  succession  après  avoir 
anéanti  frauduleusement  le  testament  qui  le  déshérite.  L’hé- 
ritier institué  a eu  besoin  de  quelque  temps,  pour  apprendre 
la  destruction  de  l’acte  testamentaire  qui  lui  déférait  la  suc- 
cession, pour  recueillir  scs  preuves,  commencer  et  achever 
ses  poursuites.  S’il  né  s’est  pas  présenté  tout  de  suite,  à coup 
sûr,  ce  n’est  pas  sa  faute.  Cependant  les  tiers  acquéreurs  ne 
seront  pas  évincés,  et  l’héritier  véritable  n’aura  qu’un  recours 
illusoire  contre  un  insolvable,  c’est-à-dire  que  les  plus  impru- 
dente seront  préférés  à celui  qui  n’a  ni  faute,  ni  imprudence 
à se  reprocher^ 

Nous  savons  bien  que,  dans  (elle  aUtré  hypothèse,  les  tiers 
de  bonne  foi  seront  dans  une  position  plus  favorable,  lors- 
que l’héritier  réel  aura  à se  reprocher  une  négligence  grave, 
une  abstention  imprudente.  Mais  nous  ne  voulons  constater 
que  ce  point;  c’est  que  les  règles  de  l’équité  spnt  ici  surtout 
trop  mobiles  et  trop  changeantes  au  gré  des  circonstances  et 
îles  appréciations  individuelles,  pour  qu’on  en  fasse  un  prin- 
cipe absolu  de  décision.  11  y aurait  trop  d'injustice  dans  son 
invariabilité,  ou  trop  de  dangers  dans  son  inconstance.  11  faut 
donc  en  revenir  aux  principes  généraux  du  droit  Sur  lesquels 
repose  la  propriété,  et  dire  en  conséquence  que  les  ventes  con- 
senties par  l’héritier  apparent  ne  sont  pas  valables  à l’égard 
du  véritable  héritier.  .-  • , ' ’ ’ : - ■'  . 

Que  si  l'héritier  apparent  à vendu  pour  payer  les  dettes  de 
la  succession  et  prévenir  des  poursuites  ruineuses,  pour  avoir 
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plus  sagement  agi,  il  n'a  pas  plus  légalement  vendu.  Mais 
<|ü’importe,  à' l'égard  des  tiers,  que  l'héritier  apparent  ait  fait 
Un  acté  sage  de  propriétaire  ? Du  moment  en  effet  que  la  Cour 
de  cassation  met  les  actes  de  vente  qui  leur  ont  été  consentis 
sous  la  protection  de  leur  bonne  foi  exclusivement,  je  ne  vois 
pas  pourquoi  ils  invoqueraient  en  leur  faveur  les  motifs  qui 
ont  déterminé  le  possesseur  à vendre,  si  ce  n’est  comme  une 
preuve  de  plus  ;de  leur  bonde  foi.  Or  leur  bonne  foi  est-elle 
suffisante  ou  non  ? Nous  avons  démontré  le  contraire.  11  est  * 
donc  indifférent  pour  eux  que.  l’héritier  apparent  ait  eu  plus 
de  raisons  pour  vendre,  s’il  n’en  a pas  eu  plus  de  droit,. et  s’ils 
n’ont  pas  été  eux-mémes  moins  imprudents  d’acheter. 

' Est-ce  que  par  hasard  on  voudrait  dénier  à l'héritier  véri- 
table un  recours  contre  l’héritier  apparent  qui  a vendu  pour 
payer  des  dettes  de  la  succession  et  prévenir  des  poursuites.? 
Non,  sans  doute.  Seulement  celui-ci  fera  valoir  les  payements 
qu’il  aura  faits  à l’acquit  de  la  succession.  Or,  recours  pour 
recours,  pourquoi  ne  pas  soumettre  le  vendeur  au  recours  de 
l'acquéreur  évineé,  aussi  bien  qu’à  celui  de  l’héritier  dépouillé?, 
comprend-on  que,  si  l’héritier  apparenta  mal  vendu,  puisqu’il 
.est  soumis  pour  cela  à un  recours,  les  tiers  acquéreurs  aient 
pu  régulièrement  aclietér  ? 

Préteud-pn  que,  dans  ce  cas,  l’héritier  apparent  à’ est  sou- 
mis à aucun  recours,  en  faveur  des  motifs  qui  l’ont  déterminé 
à aliéner,  et  que  dés  lors  les  acquéreurs  ne  peuvent  être  ex- 
posés à une  éviction  qui  retomberait  sur  le  vendeur?  Voilà 
qu’on  déplace  la  question,  et  qu’on  leur  donne,  non  plus  l’ex- 
ception de  leur  bonne  foi  personnelle,  mais  l’exception  er 
persond  rcmlitoris,  du  chef  de  leur  auteur. 

Or,  cette  exception,  nous  allons  maintenant  examiner  si  elle" 
leur  appartient.  , 

Voici  d’abord  en  quoi- elle  consiste  : le  tiers  acquéreur,  dit 
au  véritable  héritier  : J'ai  acbeté,de  l'héritier  apparent  ; mais 
il  n’est  tenu  vis-à-vis  dé  vous  que  jusqu’à  concurrence  de  ce 
dont  il  s'est,  enrichi.  Qu’arrivera-t-il  si.  vous  m’évincez  ?•  J 'exer- 
cerai contre  lui  un  recours  en  garantie.  Il  aura  donc  à.  me 
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remboursée  le  prix  de  vente,  et  à me  payer  en  outre  ides  dom- 
mages et  intérêts.  Il  me  payera  enfin  plus  que  ce  dont  il  s’est 
enrichi;  et  votre  action  en  revendication  en  sera  la  cause. 
Donc  elle  est  non  reeevible,  puisqu’elle  tend  à grever  l’héri- 
tier apparent  indirectement:  au-delà  de  ce  que  vous  po.uvez 
directement  lui. demander.  J’ai  donc  nne  exception  à vous  op- 
poser du  chef  de  mon  vendeur,  et  je  vous  l’oppose  comme 
exerçant 'ses  droits  (1466).  • ?•  ' ' 1 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  c’est  sur  cette  exception  que 
MM.  Merlin  et  MalpeT  fondent  la  validité  des  actes  consentis 
par  l’héritier  apparent.  Mais  la  Cour  de  cassation  ne  l’a  jamais 
admise,  puisqu’elle  jte  les  a validés  qu’à  raison  de  la  bonne 
foi  des  tiers.  El  si  nous  avons  repoussé  cette  exception  tirée 
de  la  bonne  fof,  ce  n’est  pas  pour  admettre  l’autre  ex  pcrsiirui 
venditdris.  - ■ ■’  ‘ • 

Dans  le  droit  romain,  suivant  un  sénatus-consulte  de  l’em- 
pereur Adrien,  l'héritier  apparent  ne  devait  restituer  ce  qui 
lui  était  parvenu  des  biens  de  la  succession  que  jusqu’à. con- 
currence dé  ce  .dont  il  se  trouvait  effectivement  plus  riche,  au 
moment  où  la  pétition  d’hérédité  était  exercée  par  le  véritable 
héritier  (1).  C’est  ce  que  démontre  fort  bien  Pothier  (2)  ; mais 
il  observe  (3)  que  les  lois  romaines,  toutes  conformes  qu’elles 
soient,  en  thédriç;  aux  principes  de  l’équité  naturelle,  ifcn  sont 
pas  moins  sans  application, dans  notre  pratique  française,  qui 
considère  l’héritier  apparent  comme  plus  riphe  de  loui  ce  qu’il 
a reçu,  indépendamment  de  l’emploi  avantageux  ou  non  qu’il . 
a pu  en  faire.  Lbériiiec  apparent  est  donc  rentré  dans  la  po- 
sition que  je-  droit  commun  fait  à tout  possesseur  ordinaire. 
Pour  qu’il  soit  censé  plus  riche,  Il  suffit  qu'il  soit  arrivé  quel- 
que chose  datis  scs  mains,  suffit  U pervertisse  (4).  Si  en  effet 
ki  loi  suppose  qu’il  consomme  les  fruits  par  une  augmeiftatipn 

« » . • » • ' * 

(1)  L.  Î0,ÿ6.,l..  23.  1,.  J5,  § IL,  ([.  tiepelit.  hærotl. 

(2)  Propriété,  nv*  122  ei  suiv.  ■■  , • ' ' 

(3)  Ibid,  H"  429.  i 

(4 ) 17,  ff ■ Qnod  meltis  canari.  — Touli.ikr,  i.  9,'pag.  580- 
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de  dépenses  personnelles,  elle  n’admet  pas  qu’il  dévore-  et  dis- 
sipe 4e  capital..  Voilà  dans  quel  sens  il  faut  entendre,  même  à 
l'égard  de  l’héritier,  apparent,  ces  mots,  quatenùs  locupletior 
fuclus  est.  • ' . 

Si,  d’une  part,  le  droit  romain,  exigeait  moins  de  l’héritier, 
apparent,  lorsqu’il  s’agissait  d’apprécier  ce  dont  il  s'était  en- 
richi, d'autre  pqrt,  il  exigeait  davantage,  lorsqu’il  s’agissait  dé 
savoir  quelles  choses  devaient  être  comprises  dans  la  restitu- 
tion. Ainsi,  la  restitution  comprenait  même  les  fruits  jusqu’à 
concurrence  de  ce  dont  il  s’en  trouvait  plus  riche  (1).  Mais  les 
principes  du  Code  Napoléon  sont  différents,  et  tout  possesseur 
de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  (54Ô,  550).  Notre  droit  fran- 
çais a voulu  par  là  couper  court  à tous  ces  calculs  où  la  vérité  - 
ire  peut  que  s’égarer.  11  a pensé  qué  les  fruits  étaient  dus  au 
possesseur  de  bonne  4oi,  comme  une  encourageante  indemnité 
de  ses  travaux,  et  comme  la  juste  réparation  d’une  augmenta-  . 
lion  présumée  de  àcs  dépenses  personnelles.  La  loi  ne  suppose 
pas  qu'il  ait  économisé  sur  leà  fruits.  Elle . présume,  au  con- 
traire, que  l’augnièntation  de  ses  revenus  l’a  engagé  à faire  des 
dépenses  plus  considérables,  soit  en  vivant  plus  largement, 
soit  en  faisant  des  aumÛnes,  des  honnes  œuvres, -etc...  (2). ,, 

Pothier  (3)  dit,  il. est  vrai,  que  néanmoins,  dans  la  pra- 
> tique  française,  on  exige  dit  celui  qui  s'est  mis  en  possession 
d’une  succession,  qu'il  fasse  compte  des  fruits  à l’héritier  qui  l’a 
évincé.  Mais  celte  opinion  ne  doit  pas  être  suivie  aujourd’hui, 
et  il  nous  suffira  d’observer  que  le  principe  posé  dans  les  arti- 
• 'des  549  et  550  est  général,  absolu,  pour  tous  les  possesseurs 
de  honne  foi.  .La  Cour  de  cassation  a même  décidé  par  deux 
(«prêts  du  7 juin  1837  (4)  que  l’héritier  apparent,  soit  qu’il 
s’agisse  ou  non  d’une  succession  régulière,  qui  prend,  posses- 
sion de  l’hérédité  quelques  années  après  son  ouverture,  fait 
siens  non  seulement  les  fruits  dont  l'échéance  est  contempjO- 

(I)  L,  40,  J I,  ff.  De  petit,  hiered'.  ' ' 

(ï)  Tom.uK»,  t.  9,  pag.  583.  — Pothikr,  DroprittS,  n"  430. 

(3)  Pothier,  tWd. 

(4)  SiRKY,  37,  I,  581. 
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faine  à sa  possession,  èt  qu’il  reçoit  ainsi  terme  par  terme, 
mais  encore  les  fruits  échus  antérieurement  à sa  prise  de  pos- 
session, et  qu’il  a touchés  par  masse. 

Comme  le  Code  Napoléon  ne  contient  aucune  disposition 
spéciale  sur  les  droits  et  les  obligations  de  l’héritier  apparent, 
nous  sommes  bien  forcé  de  régler  sa  position  d’après  les  prin- 
cipes généraux  du  droit.  Lé  silence  même  de  la  loi  à son  égard 
nous  oblige  à le  confondre  avec  les  autres  possesseurs  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  de  la  chose  d’autrui,  et  à lui  appli- 
quer également  les  règles  communes. 

Supposons  donc  que  sa  possession  soit  de  bonne  foi.  L’hé  - 
ritier véritable  exerce  contre  lui  la  pétition  d’hérédité.  H ne 
pourra  lui  demander  la  restitution  des  fruits;  car  il  les  aura 
faits  siens.  Et,  quant  au  capital,  s’il  a subi  des  pertes  et  dès 
dégradatiôns,  l’héritier  apparent  n’en  sera  responsable  que 
tout  autant  qu’il  en  aura  retiré  quelque  profit,  ou  qu’elles  se- 
ront arrivées  par  sa  faute  et  par  sa  négligence.  Il  n’y  aura 
même  de  sa  part  faute  et  négligence,  que  lorsqu’il  aura  agi  de 
mauvaise  foi,  sachant  que  la  chose  était  à autrui.  Si  en  effet, 
durant  sa  possession  de  bonne  foi,  la  chose  est  venue  à périr  ou 
à se  détériorer,  faute  des  soins  habituels  de  tout  propriétaire, 
il  pourra  toujours  s’en,  justifler  en  disant  : rem  quasi  me&m 
neglexi;  si  j’ai  manqué  de  soins  envers  la  chose,  c’est  que  je 
me  croyais  propriétaire,  ét  maître  par  conséquent  de  soigner 
ou  de  négliger  ma  propriété.  Au  surplus,  je  ne  me  suis  pas  en- 
richi de  sa  perte  ni  de  ses  dégradations. 

Voilà  en  quel  sens  le  Code  Napoléon  applique  à tout  pos- 
sesseur de  bonne  foi  la  maxime  qit’il  n’est  tenu  de  restitution 
envers  le  propriétaire  véritable,’ ,que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  il  s’est  enrichi,  quatenüs  locuplelior  faclus  rtgt:  Et  il  ne 
l'applique  pas  à l’héritier  apparent  autrement  qu’à  tout  autre 
possesseur. 

Tels  sont  les  rapports  de  l'héritier  apparent  avec  le  véritable 
héritier,  alors  que  ce  dernier  exerce  directement  contre  bii 
son  action  en  pétition  d’hérédité.  Mais  U a vendu  un  objet  sin- 
gulier de  la  succession  ; est-ce  à dire  que  le  véritable  héritier 
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ne 'pourra  pas  évincer  lés  tiers  acquéreurs,  parce  qu’ils  au- 
ront-, par  suite  de  l'éviction  soufferte,  im  recours  eu  garantie 
contre  leur  vendeur,  et  que  celui-ci  peut  être  tenu  envers  eus, 
sous  forme  de- dommages  et  intérêts,  à-  plus  qu’on  n’aurait  pu 
directement  lui  demander?  Notons  d’abord  que  s’il  s’agissait 
d’une  Vente  (ta  l'hérédité  tout  entière,  l'exception  n’aurait  pas 
Jieu,  suivant  M.  Mcrliur Pourquoi' ne  cesserait-elle  donc  pas 
également,  quand  il  s’agit  d'un  objet  singulier?  Mais  cen’est  là 
qu’une  inconséquence  qui  peut  indiquer  lé  vice  d’une  opinion, 
sans  démontrer  la  vérité  d’uné  autre.  ..  * t 

Chiai  qu’il  en  soit,  mettons  l'exception  dans  la  bouche  de  l’hé- 
ritier apparent,  puisque  .les  acquéreurs  ne  peuvcnlla  présenter 
quq  dp  son  chef.  L’héritier  véritable  répond  : Qu’ai-je  fait  qui. 
ait  autorisé  vo^rc  prise  de  possession?  Je  me  suis  tenu,  à t’é*-  . 
cart.  j’ai  gardé  lq  silence  ; c’est  vrai.  Mais  qui  de  nous  deux 
est  le  plus  en  faute  ? Vous,  dé  ne  pas  vous  être  aesuré  de  la 
réalité  de  voir» droit  prétendu,  avant  de  Fexercer?  Moi,' de  ne 
pas  avoir  exercé  mon  droit,  avan  t dé  le  connaître  ? Que  je  l’aie 
d’ailleurs  connu  ou  non,  j’en  suis  asâez  puni. par  la  perte  des 
fruits,  et  vous  même,  assez  bien'  indemnisé  par  l'attribution 
que  la  loi  en  fait  à votre  bonne  foi.  Vous  avez  vendu;  mais  si 
cet  acte  est  plein  de  bonne  foi,  il  n'es.t  pas  pour  cela  exempt, 
d'imprudehee.  C’est  là  de  votre  part  un  fait  pe^kiî  doiU  vous  , 
devez  subir -toute  la  responsabilité.  En  suis-je  la  cause,  moi? 
Est-ce  ma  faute,  si  vous  avez  vendu  comme  vous  appartenant 
ce  qui  était  ma  propriété,  et  si  les  tiers  acquéreurs  évincés  par  ’ 
moi  ont  plus  tard  contre  vous  un  recours  en  garantie?  Pour- 
quoi voudriez-vous  donc  m’empêcher  de  revendiquer  ee  qui 
m'appartient?  Je  ne  suis  en  effet  et  d'aucune  façon  garant,  des. 
actes  que  vous  avez  consentis,  sans  moi  et  à mûn  préjudice. 
Vous  n’êtes  pas  dans  le  cas  de  me  dire  que  devant  garantir  je 
ne  puis  évincer.  Vous  ne  pouvez  pas  non  plus  faire  peser  sur 
raoi.  à dire  de  dommages  et  intérêts,  la  responsabilité  de  vos 
ventes,  pour  me  contraindre  ensuite  à leur  entretien.  11  fau- 
drait pour  céla,  que  je  fu$se  coupable  envers  vous  de  quelque 
faute  et  de  négligence.  El  dans  le  cas  même  où  Une  rigoureuse 
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appréciation  m'imputerait  à faute  Pion  abstention  momentanée 
lie  l’hérédité,  elle  serait  aussitôt  forcée  de  reconnaître  que  les 

• ' * i * * , . ' 

ventes  par  vous  consenties,  l’éviction  soufferte  par  les  fiers 
acquéreurs,  le  recours  en  garahtie  exercé  par  eux  contre  vous, 
viennent  de  votre  fait  personnel,  et  ne  sont  pas.  les  suites  im- 
médiates et  directes  de  mil  prétendue  faute.  Pour  être  en  pos- 
session, même  de  bonne  foi,  vous  n’étiez  pas  en  droit  dé  ven- 
dre. Vous  avez  donc  vendu  à vos  risques  et  périls;  tant  pis 
pour  vous.  Je  ne  vous  en  dois  point  djindemnité  (l  iai). 

Tellèsera  la  réponse  du  véritable  héritier.  • 

Il  est  fâcheux  sans  doute  que  l’héritier  apparent  soit  victime 
de  sà  bonne  foi.  Mais  il  serait  encore  plus  fâcheux  que  l’autre 
le  fût  de  son  inaction,  de  son  ignorance.  Celui-là  est  en  faute 
pour  avoir  positivement  agi,  celui-ci  n’est  coupable,  au  con- 
traire, que  pour  avoir  négligé  d’agir.  Il  a d’ailleurs  pour  lui 
nu  droit  de  propriété  qui'  doit  l'emporter  aux  yeux  de  l’équité, 
comme  à ceux  de  la  loi. 

Eh  ! mon  Dieu,  ce  n’est  pas  le  seul  cas  où  le  possesseur  d.e 
bonpe  foi  qui  a. vendu  la  chose  d'autrui,  paye,  par.  suite  defé- 
viction  des  tiers  acquéreurs;  plus  que  le  propriétaire  véritable 
n'aurait  pu  directement  lui  demander,  s’il  n’avait  pas  vendu. 
L’héritier  apparent  ressemble  alors  à bien  d’autres  : il  ressem- 
ble à l’héritier  qui  vend  la  chose  léguée,  dans  l’ignorance  d'ün 
testament,  qt  qui  s’éxpose  ainsi  au  recours,  de- l'acquéreur 
évjncé  par  le  légataire  (4).  If  ressemble  à çdui.qui  achète  d’un 
faux  propriétaire,  et  revend  ' ensuite  avec  foute  garantie.  Il 
ressemble  enfin,  et  cecf  rentre  plus  directement  dans  la  posi- 
tion du  véritable  héritier,  au  donataire  ou  légataire,  ou  môme 
à l’héritier  institué  au-delà  de  la  quotité  disponible,  qui  vend 
les  objets  compris  dans  la  disposition,  et  S’expose  à un  recours  i 
de  la  part  des  tiers  évincés  par  (es  héritiers  à résérve  (930).  • 1 
• Qui  donc  a jamais  songé  à faire  sortir  de  la  bonne  foi  du 
vendeur  une  exception,  on  faveur  dçs  acquéreurs,,  contre  l'ac- 
tion en  revendication  du  véritable  propriétaire  ? Pourquqi  cette 

(1)  Merlin,  ibid.  Vùv,  encore  Troploug,  IViKec  T.  î,  pag.  475. 
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faveur  exceptionnelle  accordée  à l’héritier  apparent  ? Me  se- 
rait-elle pas  tout  aussi  équitable,  tout  aussi  légale  pour  tout 
autre  possesseur  de  bonne  foi?  Quant  à nous,  nous  ne  voulons 
pas  de  ces  systèmes  qui  sont  forcés  d'enrayer  sur  la  pente  des 
analogies,  et  de  s’arrêter  dans  la  voie  de  leurs  conséquences, 
Quand  la  logique  les  a ainsi  expérimentés,  il  est  aisé  de  voir 
qu’ils  ne  sont  pas  fondés  sur  les  véritables  principes. 

Concluons  donc  que  les  tiers  acquéreurs  de  l’bérilier  appa- 
rent de  l’hérédité  tout  entière  ou  d'un  objet  singulier  n’oht  à 
opposer,  contre  la  revendication  de  l’héritier  véritable,  ni 
l’exception  de  leur  bonne  foi  personnelle,  ni  l’exception  de  la 
bonne  foi  de  leur  vendeur. 

Nous  terminerons  par  celte  observation  : si  chacune  des 
opinions  que  nous  combattons  arrive  au  même  résultat,  la  vali- 
dité des  actes  d’aliémllion,  du  môins  elles  sont  la  réfutation  l'une 
de Tatitre;  de  telle  sorte  que  M.  Merlin  nous  vient  en  aide 
pûur  combatiro  M.  Chabot  et  la  Cour  de  cassation,  et  que  ces 
derniers  nous  assistent  pour  combattre  MM.Malpel  et  Merlin. 

26.  Nous  avons  parlé  des  actes  d’aliénation  consentis  par 

l’héritier  apparent.  Les  mêmes  raisèns  s'appliquent  aux  con- 
cessions d’hypothèques.  Il  ne  peut  pas  plus  hypothéquer  qu'a- 
liéner. ’ *’..•••> 

' ■ V ' ■ 

Dans  le  cas  même  où  l’hypothèque  aurait  été  consentie  ac- 
cessoirement à l’un  des  actes  que  la  jurisprudence  lui  donne 
le  droit  de  consommer,  cette  hypothèque  ne  serait  pas  vala- 
blement concédée.  Telle  serait  celle  donnée  pour  garantie  do 
l’exécution  d’un  bail,  d’une  réparation  de  bâtiment,  quoiqu’il 
ait  qualité  pour  accomplir  de  pareils  actes  d'administration.  , 

Mais  l’hypothèque  judiciaire  résultant  d’une  condamnation 
prononcée  contre  lui,  en  sa  qualité  d’héritier,  serait  efficace 
contre  la  succession,  parce  qu'il  couvre  toutes  les  actions,  soit 
en  demandant,  soit  en  défendant.  On  ne  saurait  appliquer  ù 
une  semblable  hypothèque  la  régie  que  pour  hypothéquer  il 
faut  être  capable  d’aliéner. 

27.  Le  tiers  auquel  on  pppûse  des  actes  passés  entre  d'autres 
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parties  qut  n’ont  eu  aucun  titre  légal  pottr  le  représenter,  n’a 
pas  besoin  de  lés  attaquer  par  voie  de  nullité.  11  lui  suffit  de  • 
répondre  que  c'est  res  inter  altos  ac ta,  chose  faite,  entre  tiers 
et  qui  hc  Te  regarde  pas.  t , ' . ' 

28.  Les  jugements,  pas  plus  que  les  conventions,  ne  peuvent 
nuire  ni  profiter  aux  tiers.  Aussi,  l’article  474,  C.  pr.,  dit-il 
qu’uore  partie,  peut  former  tierce  opposition  à un  jugement  qui 
préjudicie  à ses  droits,  et  lors  duquel  ni  elle,  ni  ceux  qu’elle 
représente  n’ont  été  appelés:  Et  ce  droit  de  tierce  opposition 
est  fondé  sur  le  principe  deTarticle  1165. 

Pour  être  admis  à exercer  ce  recours  extraordinaire,  il  suf- 
fit que  lejugement  préjudicie  à nos  droits,  sans  que  d’ailleurs 
nous  ayons  dû  y figurer  comme  parties  (1), 

L’exercice  n’en  est  même  pas  obligatoire.  Les  termes  de 
l’article  474,  C.  pr.,  indiquent  eux-mêmes  qu’il  est  purement 
facultatif,  et  que  le  lierë  auquel  on;  oppose  le  jugement  peut 
se  borner  à dire  qu’il  constitue  res  inter  altos  acta,  comme  il 
serait  én  droit  de  le  dire  d’un  simple  contrat  i2  . Cette  maxime 
est  en  tète  du  titre  60,  livre  7,  au  Code  de  Justinien. 

Nous  verrons  cependant  (3)  que  le  tiers  doit  prendre  Cette 
voie,  lorsqu’il  attaque  le  jugement  rendii  comme  étant  le  ré- 
sultat d’une  fraude  et  d’une  collusion.  Mais  ce  cas  nous  semble 
être  le  seul  où  la  voie  de  la  tierce  opposition  doive  être  em- 
ployée comme  nécessaire  • et  indispensable,  parce  que  c’est 
toujours  au  jugement  qu’il  faut  alors  directement  s’ën  prendre. 

Nous  supposons  donc  simplement  un  jugement  qui  préjudicie 
aux  droits  d’on  tiers  qui  n’a  été  ni  partie,  ni  représenté  dans 
; * * 1 * _ • ’ 

(IJ  Cass.,  22  aoftl  1827.  Sirey,  27,  I,  107.  — 9 dfç.  1835.  Sirey,.. 
36, 1.  181;  — 20  mars  1838.  Sirey,  38,  1,  757.  — Contrà,  Merlin, 
Rép.,i  v»  Tierce  opp.,  $ î.  . — Carré,  Quest.,  1709. 

(2)  .Carré,  Quesi.  1722.—  Merlin,  JWp.,  vi*  Tierce  opp., $6 "Prou- 

dhqn,  U tuf.,  T-  3,  n".  1285.  — JUuter,  Coure  deprçci,  n"  255.  — Chal- 
veau  sur  Carré,’ Quest.  1709.  — Cass.,  J1  mai  1840.  SirbT,  40,  1,  7T9. 

— 19  mars  1844.  Sirey,  44,  1,306.  . , •' 

(3)  Il 87,  ny  44.  ” : ’ ! 

T.  I.  *» 
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l'instance,  sans  q ire,  au  surplus,  aucune  fraude  n'ait  élé  commise 
à sou  égard.  El  c’est  dans  ce  cas  que  nous  disons  que  la  voie 
de  la  tierce  opposition,  soit  principale,  soit  incidente,  par  ac- 
tion ou  par  exception,  est  purement  facultative  et  nullement 
obligée.  Ên  effet,  le  jugement  qui  lui  préjudicie,  sans  qu’il  ail 
été  partie  ou  représenté  dans  la  cause,  ne  peut  ldi  être  préju- 
diciable que  de  l’une  ou  l’antre  de  ces  deux  manières  : ou  il. le 
condamne  personnellement  à un  délaissement,  à un  abandon, 
à un  payement,  à une  prestation  quelconque  envers  L’une  des 
parties  elles-mêmes  ou  toute  autre  personne  ; on  bien,  il  con- 
damné soit  l’une  des  parties  en  cause,  soit  un  tiers-étranger, 
à faire  ou  à souffric,  par  voie  de  délaissement,  d'abandon,  de 
payement,  d’attributjan,  de  prestation  quelconque,  une  chose 
préjudiciable  aux  .droits  du  tiers  auquel  on  oppose  plus  lard 
fa  décision  rendue.  Or  bous  disons  que,  dans  l’un  comme  dans 
l’autre  cas,  il  n’est  pas  obligé  de  prendre  la  voie  de  la  tierce 
opposition , qu’il  peut  se  borner  à soutenir  que  le  jugement 
ne  le  lie  point,  et  qu’uiusi  il.  n’a  même  pas  besoin  de  le  dis- 
cuter. Du  moment  en  effet  qu’il  a été  rendu  sans  qu’il  ait  figuré 
dans  la  cause  pur  lui-même  ou  par  un  représentant  légal,  il 
n a pu  acquérir  contre  lui  l'autorité  de  la  chose  jugée,  nj  con- 
séquemment la  vertu  de  modifier  ou  même  d'éteindre  des 
droits  légitimement  acquis  et  légalement  conservés.  A son 
égard,  c’est  toqjours  et  dans  toute  l’énergie  du  mot,  res  inter 
alios  acta.  '■  - , 

Une  condamnation  a-t-elle  élé  prononcée  contre  lui?  Il  n’a 
qu’à  attendre  qu’on  le  poursuive  en  exécution  ; car  rien  ne 
l’oblige  et  aucun  intérêt  ne  l'invite  à prendre  l’initiative.  Il  lui 
suffira  donc  et  il  sera  toujours  à temps  d’opposer  la  maxime, 
et  de  résister  aux  poursuites,  en  s’appuyant  d’une,  part  sur 
l’invocation  dé  son  droit,  et  de  l'autre,  sur  l’allégalion'  de  sa 
qualité  de  tiers  étranger.  . 

Est-ce  l’une  dés  parties  en  cause,  ou  même  un  tiers  qui  a 
été  condamné  à souffrir  ou  faire  quelque  chose  qui  lui  est 
préjudiciable?  Dans  ce  cas  encore,  il  n’a  qu’à  continuer  ou 
à poursuivre  1 exercice  de  ses  droits,  saus  se  préoccuper  du 
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jugement  rendu  en  son  absence  et  à son  préjudice.  Malgré 
l’exécution  même  accomplie  du  jugement  rendu,  il  n’en  sera 
pas  moins  en  droit  de  les  faire  valoir,  comme  si  les  parties 
(l'avaient  à lui  opposer  qu'une  convention  privée  passée  ëntre 
elles,  au  lieu  d'une  décision  judiciaire.  Et  si  alors  on  lui  op- 
pose le  jugement  comme  prononçant  une  modification,,  une 
restriction,  une  extinction  de  ses  droits,  il  n’aura  qu’à  oppo- 
ser de  son  ctjlé,  saris  discuter  cirlui-mênie  le  litre  qu’on  lui 
présente,  que  c’est  une  chose  qui  ne  le  regarde  point,  qui  . ne 
l’engage  point,  qui  est  enfin  res  inter  alioe  acta. 

Nous  conviendrons  toutefois’  que,  lorsque  le  jugement  coh- 
tiént  une  condamnation  dont  l’exécution,  sans  devoir  être 
poursuivie  contre  le  tiers  aux  droits  duquel  elle  préjudicie, 
peut  ou  doit  lui  causer  un  préjudice  Irréparable  en  fait,  dans 
ce  cas,  il  a,  intérêt  de  prendre  l’offensive,  an  lieu  de  se  renfer- 
mer dans  l’invocation  d’une  mafpirie  qui  n’est  bonne  que  pour 
la  défensive  seule,  et  ne  convient  qu’à  une  attitude  expècfante.. 
De  là  quelques  auteurs  (1)  ont  déduit  le  principe  d’une  distinc- 
tion. Tout  en  reconnaissant  qu’en  principe  la  voie  de  la  tierce, 
opposition  est  simplement  facultative,  ils  ont  pensé  qu’elle 
était  obligée,  sous  peine  de  non  recevabilité’ de  l’action,  lors- 
que le  jugement,  portant  condamnation  contre  un  tiers  non 
intéressé,  pouvait  recevoir  une  exécution  préjqdiciable.  aux 
droits  d’unp  autre  personne,  intéressée  à ce  titre  à la  prévenir 
ou  la  faire  cesser.  Ils  Subordonnent  ainsi  la  nécessité  de  la 
tierce  Opposition, à l’existence  d’un  intérêt  plus  ou  moins  réel, 
plus  ou  moins  urgent  de  la  part  du  tiers  à prendre  l’ini- 
tiative. 

Quant’  à nous,  nous  n’acceptons  point  cette  distinction,  qui 
nous  semble  pécher  par  sa  base  même;  En  effet,  l’intérêt  que 
le  tiers  peut  avoir  à prendre  une  attitude  offénsive  ne  fait  pas 
qu’il  y ait  pour  lui  nécessité,  obligation  de  fct  prendre,  et  de  la 
prendre  surtout  en  s’engageant  dans  la  voie  de  la  tiercé  oppo- 

(I)  Bf.rriat,  Çourt<  de  proc.,  pag,  500.  — Boitard,  Leçons  de  proc., 
T.  ï,  pag.  3)2.  — TnOHiRF.-DïSiiAZURES,  Commentaire,  T.  1,  n°585. 
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eitidn.  Il  a des  droits,  il  lés  fait  valoir,  -abstraction  faite  du 
jugement  auquel  il  n’a  point  été  partie;. on  lé  lui  oppose,  on 
lui  oppose  môme  l'exécution  qu'il  a reçue;  H- lui  suffit  de  ré- 
pondre que  tout  cela  ne  le  regarde  point,  et  qu’en  définitive 
le  droit  d’agir  ne  lui  manque  pas,  bi^n  qu’en  fait  ses  droits 
aient  pu  être  compromis  pai*  soji  inaction.  Car  il  ne  fa  tu  pas 
perdre  de  vue  sa  qualité  de  tiers,  qualité  dont  là  portée  est 
bien  supérieure  à.nne  simple  question  d’ii)lérêt  et  d'opportu- 
nité. On  ne  peut  tirer  contre  lui  objection  Aÿ  celle-ci,  puisqu’il 
en  est  le  maître  et  le  seul  juge,  tandis  que  de  celle-là  il  lire 
en  Sa  faveur  une*  exception  péremptoire. 

Nous  acceptons  néanmoins  l’arrêt  rendu  (1)  dans  l’espèce 
suivante  : Lemur  saisit  les  sommes  dues  à Cbamillat  pour 
confection  de  roule.  Jugentcqt  qui  valide  l’opposition  et  opère 
ainsi  saisine  au  profit  de  Lemur.  Plus  tard,  les  ouvriers  non 
payés  et  cessionnaires. de  Chamillal,  dénoncent  leur  transport 
au  payeur  de  l'Indre,  qui  refuse  de  payer,  se  fondant  sur  l’op- 
position dè  Lemur.  ' Les  ouvriers  basaient  leurs  prétentions 
sur  le  décret  du  26  pluviôse  an  II,  qui  défend’  aux  créanciers 
personnels  des  entrepreneurs  de  saisir  les  sommes  dues  pour 
travaux  publics  avant  le  payement  des  ouvriers^  Un  procès 
s’engage  donc  entre  eux  et  Lemur,  qui  oppose  le  jugement 
validant  sa  saisie,  et  prétend  que  leur  action  e.st  non  recevable, 
faute  par  eux  d’avoir  pris  la  voie  de  la  tierce  opposition.  Ce 
système  a été  eh  définitive  consacré  par  la  Cour  suprême. 

Bien  que  là  notice  ne  nous  fasse  pas. parfaitement  connaître 
les  conclusions  prises  par  les  ouvriers,  il  est  aisé  de  supposer, 
par  le  seul  rapprochement  des  intérêts  en  préseuee,  qu'ils  de- 
mandaient la  rétractation  dujugemént  qui  avait  validé  la  saisie 
de  Lemur.  Or  cette-demande  rendait  nécessaire  la  tierce  op- 
position. Tel  est  en  effet  lé  principe  de  la  distindlion  quenous 
proposons.  Le  tiers  fait-il  valoir  ses  droits,  saos>  se  préoc- 
cuper autrement  du  jugement  qu’en  le  repoussant  comme  res 

inter  alios  acta ? Il  n’est  pas  forcé  de  prendre  là  voie  de  la  tierce 

► . * • 

(t).Cass.,  S4  a»rit  1844.  Sinsv,  45,  I,  33. 
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opposition.  S’en  prend-ilt  au  contraire,  par  une  attitude  tout 
ù fait  offensive,  directement  et  immédiatement  au  jugement  lui— 
même,  en  en  demandant  la  rétractation  ? Cette  voie  est  alors 
obligatoire.  Car  il  s'agit  d’anéantir  un  titre,  pour  l'anéantis* 
semeut  duquel  il  y a une. procédure  spéciale. 

Cette  attitude  offensive  est  sans  doute  facultative  de  sa  part  ; 
Mais  une  fois  prise,  il  faut  qu'il  en  subisse  les  conséquences. 
C’est  en  ce  sens  que  nous  entendons  les  termes  de  l’art.  474, 
C.  pr.,  qui  impliquent  une  faculté  dans  l’attitude  à prendre, 
plutôt  que  dans  l'exercice  de  l'attitude  une  fois  choisie.-  , - 

. * * • • * 

Article  1166. 

Néanmoins  les  créanciers  peuvent  exercer  tons  les 
droits  et  aetioiis  de' leur  débiteur,  à l’exception  de  ceux 
qui  sont  exclusivement  attachés  à ta  personne. 

. ’ . • ’ • ’ * *f 

Sommaire. 

I.  Pourquoi  lçs  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débiteur. 

3.  A quels  signes  on  reconnaît  un  droit  personnel.  .'  '..  . 

3.  Sont  personnels  les  droits  élémentaires  de  la  personne. 

4.  Quid  des  question,  d'état?  Distinction. 

5;  Des  contestations  d’état?  Distinction'. 

ti.  Sont  personnels  les  droits  dont  l’exercice  intéresse  des  tiers.  Exem- 
ples. Distinction.  ■ ...  • 

7.  Sont  personnels  les  droits  résultant  de  qualités  personnelles  ou  d’une 

faveur  spéciale  de  la  loi.  - 

8.  Le  droit  de  se  faire  envoyer  en  possession  dès  biens  d’un  absent  est 
personnel. 

9.  Il  en  est  de  même  du  droit  de  demander  la  résolution  d’uue  donation 

pour  cause  d’ingratitude.  , 

tO.  Du  droit  aux  aliments.  Distinction. 

I I.  Du  droit  de  la  femme  aux  habits  de  deuil.  , . . ". 

lî.  N’est  pas  personnel  le  droit  de  demander  la  nullité  des  ventes  de 
biens  dotaux.  Distinction. 

13.  La  présomption  du  payement  de  la  dot,  fondée  sur  le  laps  de  dix  ans 
à partir  de  son  exigibilité,  n’est  pas  personnelle. 

14.  be  retrait  d’indivision  est  personnel.  ' 1 * 3 4 * * 7 8 9 * II. * 13 14 15 

15.  Les  actions  pour  dol,  violence,  erreur,  lésion,  incapacité,,  ne  sont 
point  personnelles, 
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is. Sauf  en  cas  do  mariage,  quant  a la  violence. 

17.  Soirt  personnelles  les  simples  fpcullés, 

18.  Exemples.  Formation  des  contrats. 

19.  Révocation  d'upc  donation  entre  époux,  d’unu  dohalitm  de  biens  do- 
taux pour  établissement.  ;■  ' 

20.  Ennméralion  de  divers  droits  non  personnels.  . • • 

21.  Peu  importe-  que  les  créances  des  créanciers  soient  antérieures  ou 

postérieures  au  droit  exercé  par  eux,  quelles  aient  ou  non  date  cer- 
taine, qû'elles  soient  ou  nop  exigibles.  • 

22.  Ils  n'ont  pas  b demander  de  subrogation  préalable. 

23.  Leur  action  ne  së  limite  pas  au  montant  de  leurs  créances. 

24.  Le  bénéfice.de  l'action  appartenant  au  débiteur  profite  b tous. 

25.  Exceptions  au  cas  oit  le  créancier  exerce  en  outre  un  droit  qui  loi 
est  proprç.  Exemples.  Article  778,  C.  pr.  , , 

26.  Saisies-arrêts. 

27.  Le  bénéfice  de  l'action  appartient,  sans  concours,  au  bailleur  contre 
le  sôus-localaire,  au  mandant  contre  le, sous-mandataire,  aujr  ouvriers 
contre  te  conducteur.  Pourquoi. 

38.  Il  en  est  de,  même  pour  le  garanti  contre"  lé  sous-garant. 

29.  Suite.  Exemples.  ' ’ 

30.  Gc  qui  n'empèçhe  pas  le  débiteur  médiat  de  payer  valablement  son 
créancier  immédiat  et  direct. 

31.  Il  est  fort  important  de  distinguer  si  le  créancier  a agi  en  son  nom 

ou  au  nom  de  son  débiteur.  Exemples.  ’ ' • 

32.  Le  débiteur  n’en  est  pas  moins  propriétaire  de  son  droit.  Il  peut  y 
renoncer.  Exception. 

33.  Pour  arrêter  les  poursuites  des  créanciers  au  nom  de  leur  débiteur, 

il  suffit  de  les  désintéresser.  '•  • 

34.  Du  droit  d'intervention. 

35.  Be  l'intervention  en  cas  de  partage. 

COMMENTAIRE. 

1.  La  rédaction  de  l’article  1166  et  sa  corrélation  avec  l’ar- 
ticle précédent,  indiquée  par  le  terme  néanmoins  qui  le.com- 
mence,  font  slipposçr  qu’il  contient  une  ifouvelle  exception  au 
principe  que  les  conventions  ne  nuisent  ni  ne  profitent  aux 
tiers.  II,  n'en  est  rien  cependant.  Si  en  effet  les  créanciers 
peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débileur,  c’est  que  cès  droits 
constituent  des  biens  qui  sont  leur  gage  commun  (2093). 
Lorsqu'ils  les  font  valoir,  bien  qu'ils  agissent  en  vertu  d'un 
droit  propre,  en  talit  que  créanciers,  ils  ne  les  exercent 
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néanmoins  que  comme  ayants-cause,  de  leur  débiteur.  Ils  ne 
sont  donc  pas  dés  tiers  ; ét  les  actes  de  leur  débiteur,  qui 
augmentent  ou  diminuent  leur  gage,  ne  leur  profitent  ou  ne 
leur  nuisent  que  parce  qu’ils  y sont  féprésentés  par.lui,  et  y 
sont  devenus  parties  eux-mêmes,  par  l'effet  de  cette  représen- 
tation. • ” 

On  comprend  dès  lors  quel  intérêt  ils  peuvent  avoir,  en  cas 
de  négligence  et  d’incurie  de  la  part  de  leur  débiteur,  à exer- 
cepses  droits  et  actions,  pour  le  salut  de  leur  gage  commun. 
Aussi,  la  loi  leur  accorde-t-elle  le  droit  de  les  faire  valoir, 
même  contre  sa  volonté,  mais  à l’exception  de  ceux  qui  sont 
exclusivement  attachés  à sa  personne- (1166).  La  première 
condition  exigée  pour  qu’ils  soient  autorisés  à exercer  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur,  est  donc  que  ce  dernier 
s’abstienne  où  néglige  de  les  faire  valoir  .lui-même  (1).  S’il  les 
exerce  personnellement,  l’action  intentée  par  ses  créanciers 
en  son  nom,  faisant  double  emploi  avec  la  sienne,  est  non  re- 
cevable et  doit  être  rejetée.  • ' , • 

Reste  ensuite  la  question  de  savoir  quels  sont  les  droits  et 
actions  exclusivement  attachés  à la  personne  du  débiteur,  et 
dont  l’exercice  n' appartient  pas  à ses  créanciers,  contre  sa 
volonté.’  ■ î , 

2.  Nous  avons  vu  sous  l’article  1121  (2)  que  lés  droits  atta- 
chés à là  personne  étaient  personnels  dans  un  double  sens  ; en 
ce  sens  d’abord  qu’ils  ne  peuvent  être  transmis  ni  cédés,  et  en 
ce  sens  encore  qu’ils  ne  peuvent  être  exercés  par  d’autres;  ce 
qui  correspond  au  double  point  de  vue  sous  lequel  on  peut  les 
considérer,  c’est-à-dire' leur  propriété  et  ieur  personnalité. 

Nous  avons  vu  aussi  que  les  droits  propres,  sous  le  rapport 
de  leur  transmissibilité,  étaient  en  général  personnels,  sous 
le  rapport  de  leur  exercice,  et  que  de  leur  intransmissibilité 
on  conciliait  à leur  incessibilité,  en  règle  générale  et  sauf 
quelques  exceptions’  que  nous  avons  indiquées. 

(l)Cass.,  lOjanv.  1855.  Sirey,  55,  1,  15.  ; 

(S)  N"  7 el  suiv. 
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Mais  s’il  existe  certains  droits  non  transmissibles  qui  néan- 
moins sont  cessibles,  et,  réciproquement,  certains  droits  non 
cessibles,  qui.  sqiU  cependant  transmissibles  par  exception,  il 
est  de  règle  absolument  vraie  que  les  droits,  propres,  quant  à 
leur  cessibilité,  sont  personnels  quant  à leur  exercice  ; c’est- 
à-dire  que  les  créanciers  ne  peuvent,  comjile  étant  aux  droits 
de  leur  débiteur,  exercer  malgré  lui  des  droits  qui  ne  pour- 
raient leur  être  cédés.- Car  il  est  de  toute  évidence  que  la  su- 
brogation légale  ne  peut  .se  faire  là  où  une  cession  convention- 
nelle ne  peut  avoir  lieu.  ‘ , •• 

La  règle  posée  par  M . Merlin  (-1)  nous  parait  donctrop  absolue. 
« On  ne  peut,  dit-il,  considérer  comme  exclusivement  attachés 
à la  personne  que  les  droits  qui  tout  à la  fois  ne  passent  pas 
à l’héritier  et  ne  sont  pas  cessibles.  >>  Si  en  effet  l’existence  de 
cette  double  condition  d’intransmissibilité  et  d'incessibilité 
rend  le  droit  personnel  et  l’attache 'exclusivement  à la  per- 
sonne, elle  n’est  cependant  pas  toujours  indispensable  ; et  la 
seule  condition  d’incessibilité  peut  suffire..  D’autre  part,  de  ce 
que  le  droit  est  cessible,  il  ne  faut  pas  conclure  qu’il  soit  non 
personnel  dt  qa’il  puisse  é(re  exercé  par  les  créanciers.  Autre 
chose  quand  un  débiteur  cède  volontairement  ses  droits,  autre 
chose  quand  les  créanciers  les  exercent  malgré  le  débiteur  (2). 
Nous  en  verrons  plus  bas  quelques  exemples. 

Quels  sont  donc  enfin  ces  droits  personnels? 

3.  Lès  ans  sont  attachés  à la  personne,  parce  qu’ils  sont  les 
éléments  constitutifs  de  la  personne  même,  naturelle,  civile  et 
politique.  Quelque  intérêt  que  les  Créanciers  puissent  avoir  à 
ce  que  leur  débiteur  ne  néglige  pas  de  les  exercer,  lui  seul  est 
le  maître  de  leur  jouissance  et  le  régulateur  de  leur  exercice. 
La  loi,  d'ans  des  vues  d’ordre  public , n’en  admet  ni  la  subro- 
gation ni  fct  cession. 

4.  L’état  de  famille  d'un-individu  est  sans  doute  incessible 

(1)  Quesl.,  v°  Uyp.,  § 4,  n"  4. 

(S)  Vôy.  Zacharie,  t.  S,  pàg.  336,  n"  12. 
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et  par  suite  personnel.  Mais  en  tant  qu’il  emporte  avec  lui  des 
avantages  pécuniaires,  par' exemple,  une  pétition  d’hérédité, 
il  ne  nous  semble  pas,  en  principe,  constituer  un  droit  exclu- 
sivement attaché,  à la-, personne.  Le  bénéfice  de  la  question 
d’état  est  en  effet  parfaitement,  cessible,  et  si  une  question 
d’état  est  soulev  ée,  elle  ne  .l’est  que  comme  moyen  de  le  réa- 
liser. Les  créanciers  de  celui  qui  a droit  à un  état,  soit  d’enfant 
naturel  reconnu,  soit  d’enfant  légitime,  pourront  donc  exercer 
cette  action  pour  lui  et  en  son  nom,  quelque  présomption 
qu’élève  contre  elle  lé  silence  de  la  partie  la  plus  Intéres- 
sée (1).  ‘-‘.Z  . ‘ 

V 

Mais  si  la  question  d’état,  pure  et  simple,  n’offrait  immé- 
diatement aucun  émolument  réel;  si  elle  n’était  destinée, 
pour  le  moment,  qu’à  donner  au  débiteur  un  état  et  pas  autre 
chose,  nous  ne  pensons  point  que- les  créanciers  puissent 
l’exercer  en  son  lieu  et  place..  Et  remarquez  que  c’est  moins 
à cause  de  la  nature  du  droit  qu’à  cause  de  sa  stérilité  ac- 
tuelle. Les  créanciers  ne  sont  non  recevables  que  faute  d’inté- 
rêt présent.  Nous  concilions  ainsi  des  opinions  contraires, 
plutôt  dans  les  termes  qu’au  fond  (2).- 
Nous  n’allons  point  cependant  jusqu’à  admettre  les  créan- 
ciers d'un  enfant  naturel  â la  recherche  de  sa  paternité  pu  de 
sa  maternité,  à sa  place  et  malgré  lui,  dans  les  cas  prévus 
aux  articles  340, 341,  C.  Nap.  Ils  peuvent  sans  doute  avoir  in- 
térêt à. ce  qucla  filiation  naturelle  de  leur  débiteur  soit  recon- 
nue ou  constatée.  Mais  au-dessus  de  cet  intérêt  privé  il  y a un 
intérêt  public  de  moralité  et  de  décence.  Que  la  paternité  et 
la  maternité  s’avoueni  ; bien.  Que  l'enfant  en  poursuive  la 
constatation  ; c’est  un  droit  que  la  loi  lui  accorde  et  ne  pouvait 
lui  refuser  sans  eruauté.  Mais  qu’ils  restent  du  moins  arbitres 
de  leur  reconnaissance  ou  de  leur  action,  et  que  des  tiers, 
pour  un  intérêt  d’argent,  ne  viennent  point  soulever  un  scàn- 

' (1  ) Toullier,  i.  6,  fi”  373.  — d’AguesseaiJ,  6'  plaidoyer.  — Contra, 
ÜURAirtoN,  T.  3,  n”  100,  et'T.  10,  i)°  563.  - 
{i)  Zachariæ,  T.  2,  |>ag.  336,  n'*  18,  et  pag.  338. 
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date  public,  en  recherchant  une  filiation  dont  les  uns  refusent 
et  dont  l’autre  ne  demande  pas  la  reconnaissance;  Ce  qui  fait 
enfin  que  la  réclamation  d’état  d'enfant  naturel  est  un  droit 
tout  personnel  à l’enfant,  c’est  que  par  elle-même  sa  filiation 
non  reconnue  n’est  pas  an  droit,  mais  un  fait,  ce  qui  distin- 
gue la  bâtardise  de  la  légitimité. 

5.  S’agit-il  d’élever  une  contestation  d’état?  Nous  croyons 
nécessaire  de  faire  quelques  distinctions.  La  loi  accorde  au 
mari  le  droit  de  désavouer  l'enfant  de  sa  feitime.  Il  est  seul 
admis  à exercer  cette  action  eu  désaveu.  S’il  néglige  de  l’exer- 
cer, ses  créanciers  ne  pourront  l’intenter  «ni  son  nom.  Il  ré- 
sulte en  effet  de  la  lettre  et  de  l’esprit  des  articles  312  et  sui- 
vants, que  le  droit  de  désaveu  est  attaché  à la  personne  du 
mari,  à l’exclusion  des  tiers  étrangers  qui  11e  reculeraient  de- 
vant aucun,  scandale,  et  poursuivraient  la  sotisfaction  d’un 
intérêt  pécuniaire,  à travers  la  honte  de  toute  une  famille.  La 
loi  l’a  donc  constitué  seul  juge  de  l’à-propos  et  de  la  conve- 
nance du  désaveu.  ’ 

Mais  s’il  était  mort  après  avoir  intenté  son  action,  nous  ne 
voyons  plus  pourquoi  ou  refuserait  à ses  créanciers  le  droit 
de  la  reprendre  en  son  lieu  et  place.  Elle  n’est  plus  poursuivie 
malgré  lui  ; loin  de  là,  c’est  sou  œuvre  qiy  est  continuée. 

Après  la  mort  du  mari,  ses  héritiers  ont  aussi  le  droit 
d’exercor  l’action  en  désaveu.  Pour  eux,  sans  doute,  il  ne 
s’agit  plus  que  d’un  intérêt  pécunioire;  là  loi  cependant  les 
admet  à désavouer  l’enfant.  11.  faut  donc  également  admettre 
à l’exercice  de  cette  action  tous  ceux  qui  y ont  le  même  inté- 
rêt, les  légataires  universels,  à litre  universel,  à titre  parti- 
culier,'enfin  les  créanciers  eüx-mêmés.  Et  peu  importe  qu’ils 
agissent  par  action  directe  ou  par  exception  (1). 

Si  l'enfant  n’avait  pour  lui  aucune  possession  ni  présomption 
d’état,  si,  par  exemple,  il  était  né  plus  de  trois  cents  jours 
après  la  dissolution  du  mariage  (315),  nul  doute  que  lès 

(1)  Voy.  Zacharie,  t.  2,  pag.  338,  n'*  27.  — Delvincourt,  t.  2, 
pag.  736. 
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créanciers,  aussi  bien  que  loft  héritiers,  n’aieut  le  droit  de  con- 
tester sa  légitimité. 

G.  Il  est  certains  droits  que  les  créanciers  ne  peuvent  exer- 
cer à la' place  de  leur  débiteur,  parce  qu’un  tiers  est  intéressé 
à ce  qu’ils  soient  exercés  par  le  débitèur  personnellement.' 
Telles  sont  l’exécution  d’un  mandat  conventionnel  ou  légal  ; 
l’administration  d’un  père,  d’un  mari,  d’un  tuteur,  des  envoyés 
en  possession  des  biens  d’un  absent  ; l’exécution  d’une  obliga- 
tion qui,  d’après  sa  nature,  ne  peut  être  acquittée  que  par  le 
débiteur  lui-même  (1237):  . 

Nous  devons  néanmoins  une  explication.  Quand  nous  disons 
que  les  créanciers  11e  peuvent,  par  exemple , se  substituer  au 
père,  au  mari  dansT’administration  des  biens  de  ses  enfants  et 
de  sa.femme,  nous  ne  voulons  dire  qu’une  chose:  c’est  qu’ils  ne 
peuvent,  malgré  lui,  se  poser  eu  administrateurs  en  son  lieu 
et  place,  et  qu’ils  n'ont  pas  qualité  pour  accomplir  lu  série  dés 
actés  juridiques  dont  l’ensemble  constitue  son  administration. 
Mais  si  le  père  usufruitier,  si  le  mari  usufruitier*  ou  maigre  de 
la  communauté,  mettait  quelque  négligence  ou  quelque  in- 
curie dans  l’exercice  de  ses  droits,  ses  créanciers  seraient  alors 
en  droit  de  le  suppléer  dans  cet  acte  particulier  de  sa  gestion. 
Ils  pourraient,  par  exemple,  en  son  lieu  èt  place,  interrompre 
une  prescription  d’intérêts,  prendre  une  inscription,  pour- 
suivre un  payement.  Ils  ne  feraient  qu’exeréer,  suivant  leur 
intérêt,  les  actions  de  leur  débiteur,  sans  empiéter  sur  son 
administration,  et  sans  blesser  les  intérêts  des  tiers,  qu’ils 
protègent,  au  contraire, -en  même  temps  qué  les  leurs. 

,7.  D’autres  droits  sont  personnels,  parce  qu’ils  sont  le 
résultat  de  qualités  personnelles,  ou  d'une  faveur  accordée 
par  la  loi  à la  personne  du  débiteur  .'exclusivement.  Ainsi, 
le  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  père  et  mère, 
des  ascendants  ou  du  Conseil  de  famille,  dans  le  cas  où  ce  con- 
sentement était  nécessaire,  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux 
dont  le  consentement  était  requis,  ou  par  celui  des  deux  époux 
qui  avait  besoin  de  ce  consentement  (182).  Cette  action  en 
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nullité  11e  peut  conséquemment  être  exercée  par  les  créan- 
ciers (J);  ni  même  par  les  héritiers,  fussent-ils  des  ascendants 
autres  que  ceux  dont  le  consentement  était  requis  (2).  Mais 
nous  devons  excepter  les  cas  de  nullité  absolue,  où  l'action 
compète,  suivant  l’article  184,  à toute  personne  intéressée, 
par  exemple,  pour'  faire  tomber  dés  donations  ou  une  hypo- 
ihèque  légale  (3).  - ' 

Ainsi  encore,  les  créanciers  ne  peuvent  au  nom  du  débiteur 
exercer  le  retrait  successoral  {841)  (4).  Et  nous,  plaçons  sur  la 
même  ligne  le  retrait  de  droits  litigieux  (1597).  Lt  loi  n’a  pas 
voulu  que  sa  personne  fût  exposée  atix  vexations  et  aux  procès 
que  pourrait  lui  susciter  la  cupidité  de  misérables  spéculateurs. 
Elle  lui  accorde  une  faveur  toute  personnelle,  dont  les  causes 
n’existent  plus  à l’égard  de  ses  créanciers.  L’exercice  de  ce 
retrait  lui  est  si  bien  personnel,  que  s'il  venait  à le  céder,  ce 
qui  Tévient  à une  contre-cession  des  mêmes  droits  litigieux, 
ses  cessionnaires  ne  poliraient  en  user,  puisqu’ils  ne  seraient 
ni  plus  ni  moins  dignes  de  faveur  que  les  autres  cessionnaires, 
leurs  parties  adverses.  Mais  les  créanciers  pourront  toujours, 
pourvu  qu’il  veuille  s’y  prêter,  mettre  leur  débiteur  à même 
d’exercer  le  retrait  de  droits  litigieux  et  le  retrait  successo- 
ral, en  lui  fournissant  les  fonds  nécessaires. 

i 

8.  Le  droit  de  se.  faire  envoyer  en  possession  des  biens  d’un 
absent,  est  exclusivement  attaché  à la  personne  de-  l’héritier 
présomptif.  Ses  créanciers  ne  sont  point  admis  à l'exercer,  de 
même  qu’ils  ne  pourraient  s’en  rendre  cessionnaiçes,  puisque 
ce  serait  traiter  sur  une  succession  non  ouverte  (1).  Cet  envoi 
en  possession  constitue  d’ailleurs  un  dépôt  fondé  sur  la  consi- 
dération de  sa  qqalité  personnelle.  . ’ 

(t)  Zacuabiæ,  t.  2,  pag.  337.  n'«t9,  et  t.  3,  pag.  268. 

<ï)  Durantos,  t.  ï,  n"  289.  — Tollj.ikr,  t.  1,  n°.613.  — Zacha- 
riæ,  ibid.  . • 

(3)  Zacbariæ,  i'6»d.  — Dvrantob,  t.  10,  n°  562.  — Prouduon,  Vsuf., 

t.  5,  n“2345.  • ' • 

(4)  Toullikr,  t.  6,  n"  375.  -4  Cass.,  14  juill.  1834.  üaleos,  34,  1, 
281.  — Montpellier,  16  juill.  1853.  Sirey,  54,  2,  304> 

(1)  Voy.  1130,  n”  23.  ' . 


Digitized  by  Google 


des.  orucatIons  (art.  1160).  683 

• •».'  «'  * . . 

9.  Les  créanciers  ne, peuvent  non  plus  poursuivre  la  révo- 
cation d’une  donation  pour  cause  d'iügratitude,  par  la  raison 
que  les  éléments  ijiémes'-de  l’ingratitude. ne  peuvent  donner 
lieu  à aucune  action  qu'ils  puissent  intenter,  bon  gré  malgré, 
ait  nom  et  eu  la  place  du  donateur  (1).  La  donation,  entre  vifs 
ne  peut  en  effet  être  révoquée  que  dans  les  cas  suivants  : 1°  si 
le  donataire  a attenté  à la  vie  du  donateur,  2"  s’il  s’çst  rendu 
coupable  envers  lui  de  sévices,  délits  et  injures  graves,  3°  s’il 
lui  refuse  des  aliments  (953).  . 

Or,  si  le  donateur  ne  se  plaint  pas  des  attentats,' des  sévices, 
des  délits,  des  injures  commis  contre  sa  personne,  ses  créan-. 
ciers  ne  peuvent  s’en  plaindre.  Dans  ce  cas,  la  parlie-lésée 
est  censée  renoncer,  par  son  sileuce,  à toute  action  en  dom- 
mages et  intérêts  (2).  Le  donateur  renonce  donc  tacitement 
à la  révocation  de  la  donation:  Voilà  pour  les  deux  premières 
causes  de  révocation. 

S’agit-il  d’un  refus  d’aliments,  comme  son  droit  n’est  fondé 
que  sur  ses  besoins;  par  cela  même  qu’il  n!en  demande  pas,  il 
est  censé  né  pas  eu  avoir  besoin,  et  n’y  avoir  conséquemment 
aucun  droit.  D’aiiHeurs,  existàl-il,  ce  droit  serajt  incessible,  en 
tant  qu’il  repose  sur  une  faveur  toute  personnelle,  et  qu’il  est 
attaché  aux  qualités  de  la  personne. 

Nous  pensons  cependant  .que  si  le  donateur  était  décédé 
après  l’avoir  intentée,  l’action  étant  dans  ce  cas  transmise  à 
ses  héritiers  (957),  pourrait  de  môme  être  continuée  par 
les  créanciers.  C’est  qu’alors  la  loi  a enlevé  le  caractère  de 
personnalité  qu’elle  avait  du  vivant  du  donateur,  et  quelle  en 
a. fait  purement  et  simplement  une  partie  commune  de  l’actif 
héréditaire  (3).  - . - 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  l’açtion  puisse  être  exércée 
par  les  créanciers,  bien  qu’elle  soit  transmise  aux  héritiers, 
■dans  le  cas  où  le  donateur  est  mort  dans  l’année  du'  délit  qui 

. . . * . ‘ i - , 

(!)  PuRANTÔN,  T.  10,  n“  559;.. 

(j)JFcRAtrnM,  T.  10,  tV  557.  — Zacharie,  t.  2,  pag.  33?.  ’ 

(3)  Durantor-,  T,  10,  n"  559.  ' 
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constitue  le  fait  d’ingratitude.  Les  héritiers  sont  en  effet  dans 
une  position  toute  différente  vel  du  droit  que  la  loi  leur  donne, 
il  ne  faut  pas  conclure  celui  .des  créanciers,  qüi  ne  sont  pas 
comme  eux  intéressés  à venger  ta  mémoire  du  défunt,  à plai- 
der la  cause  de  lu  douleur,  causant  agere  doloris,  sous  peine 
même  d'indignité  (727). 

10.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  ont  souvent  agité  cette 
question  •.  le  droit  aux  aliments  est-il  un  droit  exclusivement 
personnel  que  les  créanciers  ne  puissent  pas  exercer?  Nous 
devons  en  dire  ici  quelques  mots.  ’ 

Quelquefois  la  prestation  des  aliments  consiste  dans  l'obli- 
gation payable  en  nature  de  loger,  nourrir,  vêtir,  entretenir, 
de  fournir  au  joiir  le  jour  tout  ce  qui  est  indispensable  pou,r 
la  subsistance  de  l'alimentaire.  U est  évident  que  dans  ce  cas 
ses  créanciers  ne  peuvent  exercer  ses  droits,  pas  plus  qu'ils 
ne  pourraient  exercer  un  droit  d’usage  à sa  place.  Le  mode 
de  payement  fait  de  la  créance,  quels  qu’en  soient  le  titre  et  la 
cause  juridique,  un  droit  exclusivement  attaché  à la  personne 
du  créancier.  • ; . 

D’autres  fois,  la  prestation  des  aliments  se  fait  en  totalité  ou 
en  partie,  soit  en  argent,  soit  en  delirées,  dont  la  quotité  est 
convenue  et  Axée  à l’avance.  Si,  dans  ce  cas,  les  créanciers  de 
^alimentaire  ne  peuvent  exercer  ses  droits,  ce  ne  sera  paâ  à 
cause  du  mode  de  payement,  niais  à cause  de  la  nature  de  son 
droit  ou  de  leurs  créances. 

En  effet,  les  aliments  sont-ils  dus  en  vertu  d’une  obligation 
légale  fondée  sur  dés  devoirs  de  famille,  comme  les  devoirs 
d’époux,  d’ascendants,  de  descendants,  ou  sur  des  devoirs  de 
reconnaissance,  comme  ceux  du  donataire  envers  le  donateur  ? 
Us  sont  alors  une  faveur  spéciale  de  ld  loi,  exclusivement. at- 
tachée aux  qualités  personnelles  du  créancier.  Son  silence 
donne  donc  quittance  à qui  les  doit. 

Sont-ils  dus  eu  vertu  d’une  donation,  ou  d’une  disposition 
faite  par.  un  tiers  en  faveur  de  l’alimentaire? Ses  créanciers  ne 
peuvent  pas  non  plus  exercer  ses  droits  à sa  place.  Le  bénéfice 
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île  la  libéralité  est  tout  personnel,  comme  les  considérations 
sur  lesquelles  elle  est  fondée.  , - , 

Que  si  le  créancier  les  a stipulés  comme  charges  d’une  dona- 
tion, d’une  vente,  ou  de  toute  autre  convention  ayant  pour 
objet  sa  propre,  chose,  il  est  évident  qu’alors  ses  créanciers 
pourront  faire  valoir  tous  ses  droits  en  son  nom.  Il  n’a  fait  que 
dénaturer  tout  ou  partie  de,  sort  patrimoine,  et  convertir  en 
prestation  alimentaire  tout  ou  partie  d’un  capital,  gage  com- 
mun de  ses  créanciers.  • ./*- 

Alors  même  que  nous  reconnaissons,  en  principe,  comme 
exclusivement  attaché  à là  personne  le  droit  aux  aliments, 
quand  il  est  fondé  séries  obligations  du  sang  et  les  devoirs 
du.  cœur,  nous  ne  voulons  pas  dire  pour  cela  que  ce  droit  soit 
absolument  incessible,  et  que,  dans' le  cas  même  où  il  est  tout 
à la  fois  cessible  et  saisissable,  il  ne  puisse  pas  être  exercé  par 
les  tiers  créanciers. 

Ainsi,  l’alimentaire  peut  céder  à qui  bon  lui  semble,  soit  sa 
créance  in  abstracto,  soit  le  profit  des  aliments,  dans  la  .pro- 
portion qui  lui  convient.  Mais  il  faut  à cette  cession  une  cause 
tonte  particulière  qui  corresponde  à 1a  nature  spéciale  dé  son 
objet.  La  créance  abstraite  et  le  profit  des  aliments  ne  .sont 
cessibles  que  dans  la  mesure  et  pour  les  causes  suivant  les- 
quelles ils  seraient  saisissables  (381, 582,  C.  pr.).  Expliquonâ- 
nous  : l’épbux,  le  père,  lefils,  le  donateur  ont  reçu  d’un  étranger 
des  fournitures  de  subsistances,  des  prestations  alimentaires  ; 
ils  pourront  céder  sur  leur  créance  ce  qite  le  créancier  aurait 
pu  obtenir  par  une  saisie.  Mais  il  ne  pourront  pas  céder  da- 
vantage. Ils  pourront  céder  de  même  leur  créance  à un  tiers, 
à lu  charge  de  les  loger,  nourrir,  vêtir,  entretenir.  Ce  n’est  en 
effet  que  conserver  à la  pension  alimentaire  sa  destination, na- 
turelle, par  un  mode  de  jouissance  peut-être  plus  avantageux. 

Mais  la  cession  n’en  serait  pas  valable,  si  elle  n 'était  pas  fon- 
dée sur  une  cause  qui  profitât  directement  au  cédant,  et  indirec- 
tement au  cédé.  Il  faut  que  la  cause  de  kl  eèssion  soit  telle  que 
l’alimentaire  y trouve  toute  la  satisfaction  que  la  loi  entend  lui 
assurer,  et  que  le  débiteur  soit  parfaitement  qnitte  desesobli- 
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gâtions,  en  payant  entre  les  mains  du  cessionnaire.  Suppose* 
un  fils  cédant  contre  sou  père  ses  droits  à des  aliments  moyen- 
nant une  somme  de...  une  fojs  payée,  et  dévorée  au  bout 
de  quelque  temps.  Avec  sa  misère  et  ses  besoins,  ses  droits 
aux  aliments  renaissent.  Le  père  est  encore  forcé  de  lui  four- 
nir des  aliments,  de  telle  sorte  que  ses  obligations  sont  dou- 
blées, puis- qu'après  avoir  payé  les  aliments  au  cessionnaire, 
comme  débiteur  cédé,  il  doit  encore  fournir  les  mêmes  aliments 
à son  fils  cédant,  comme  père.  Et  c’est  pour  cela  que  l’article 
582,  C.  pr.,  déclare  les  provisions  alimentaires  saisissables 
Seulement  pour  cause  d’aliments,  et  fait  ainsi  de  leur  insaisis- 
sabilité la  mesure  de  leur  indisponibilité  (1). 

Or,  pour  revenir  ici  sur  le  caractère  général  des  droits  ex- 
clusivement attachés  à la  personne,  nous  dirons  que  les  droits 
qui  ne  peuvent  être  l’objet  ni  d’une  cession,  ni  d’une  saisie,  ne 
peuvent  pas  non  plus  être  exercés  par  les  tiers  créanciers,  et 
,vice  versa,  que  là  où  ces  derniers  peuvent  être  cessionnaires  et 
opposants,  là  aussi  ils  peuvent,  en  fondant  leür  action  sur  les 
mêmes  causes  qui  pourraient  légitimer  une  cession  ou  une  sai- 
sie, exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  créancier 
d’autre  part  d’une  provision  alimentaire. 

Ce  qui  est  hors  de  doute,  au  surplus,  c’est  qu’ils  peuvent 
poursuivre  contre  celui  qui  doit  les  aliments  faction  de  in  rem 
verso  OU’  negotiorum  gestorum,  en  leur  nom  propre,  jusqu’à 
concurrence  de  ce  qu’ils  ont  payé,  en  son  acquit,  sur  sa  dette 
d'aliments,  par  les  fournitures  qu’ils  ont  faites  eux-mêmes  à 
l’alimentaire.  1 ■ • ' • 

Quant  aux  pensions  alimentaires  dues  en  vertu  d’une  dis- 
position ou  d’une  donation  faite  par  un  tiers,  hien  qu’elles  ne 
puissent  être  saisies  que  pour  les  causes  et  portion  détermi- 
nées par  le  juge  (582,  C.  pr.),  elles  sont  néanmoins  entièrement 
cessibles.  Dejeur  insaisissabilité,  il  ne  faut  plus  déduire  leur 
indisponibilité.  Si  en  effet  les  articles  581,  582,  C.  pr.,  les  dé- 
clarent insaisissables,  il  en  résulte  Itien  que  l’on  ne  peut  en  être 

(()  Voy.  TROPLONG.-Kmte,  o"’M7.  . .*  . ’ , 
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privé  maigre  soi,  sur  la  poursuite  des  créanciers  ; mais  il  n 'en 
résulte  pas  que  Ton  ne  puisse  en  disposer,  ét  que  la-  cession 
qui  en  est  librement  consentie  soit  nulle.  Quant  à l’article  1004, 
C.  pr.,  qui  défend  de  compromettre  sur  les  dons  êtjkgs  d’ali- 
ments, dans  l’intérêt  même  des  légataires  et  donataires  que 
leur  misère  pourrait  porter  à des  concessions  ruineuses,  ou 
dont  les  droits  pourraient  être  saeriûés  par  une  juridiction 
souvent  sans  garantie ‘él sans  contrôle,  on  ne  saurait  non  plus' 
en  conclure  leur  incapacité  Se- cçder  ou  transporter  leur 
créance  par  une  convention  volontairement  souscrite  (1). 

Les  dons  et  legs  d'aliments  font  ainsi  exception  à la  règle, 
ch  ce  sens.qu’ils  sont  plus  cessibles  que  saisissables,  que  leur 
cessibilité  est  parfaite,  tandis  que  leur  saisissabililé  est  res- 
treinte. Si  done  il  est  vrai  que  les  droits  et  actions  non  cessi- 
bles ne  peuvent  pas  être  exercés. par  lçs  tiers  créanciers,  il 
n’esl  pas  vrai  sans  exception  que,  vice  vend,  les  droits  et  ac- 
lions  cessibles  puissent  être  exercés  par  eux.  Ils  ne  peuvent 
l’être  en  dehors  des  limites  et  des  causes  suivant  lesquelles 
seulement  ils  sont  déclarés  saisissables. 

Ce  résultat  tient  à la  part  que  prend  dans  toute  cession  la 
volonté  du  cédant,  tandis  que  l’exercice  des  droits  et  actions 
du  débiteur  par  ses  créanciers  s'accomplit  .bon  gré  émigré, 
quille  veuille  ou  qu'il  ne  le  veuille  pas.  Voilà  pourquoi  tel  droit 
est  entièrement  cessible,  qui  cependant  n’est  pas  parfaitement 
saisissable,  ni  susceptible  d'être  exercé  par  d’autres  que  le  ti- 
tulaire.  *;  ; ' 

Remarquons  cependant  que,  si  le  don  ou  legs  d'aliments 
était  moins  une  libéralité  purè  que  lu  fixation  de  la  charge 
alimentaire,  préexistante  sur  la  tête  du  donateur  ou  du  dispo- 
sant, et  transmissible  à ses  héritiers,  le  droit  aux  aliments  ne 
serait  cessible,  dans  ce  cas,  que  comme  le  serait  un  droit  d’ali- 
ments fondé  ex  jure  sangürnis.  Par  exemple,  un  mari  fait  dona- 
l ion  de  tous  ses  biens  à ses  enfauts,  et  les  charge  en  même  temps 

(1)  Tron.ong,  Kente,  ■"  SS8.— Cass’.,  .11  mai  1826.  Sirey,  26,  1,  447. 
— 1"  avril  1814.  Sirey,  44,  1,  468. — Contra,  Ouranton,  t,  16,0“  165. 
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d'une  pension  alimentaire  de  la  somme  de...  en  faveur  de  sa 
femme,  leur  mère.  IL  nous  semble  que,  daus  ce  ras,  le  mari  ne 
rail  qu  évaluer  cl  déterminer  à un  chilTre  précis  tes  prestations 
alimentaires  qui  sont  à sa  charge,  et  le  seront  pjus  tard  à celle 
de  ses  eiifatlts.  Ce  ne  sera  donc  pas  entre  les  «nains  de  la 
femme  une  chose  absolument  ce'ssible  ; car,  sous  le  titre  de  do- 
nataire, elle  n’en  continue  pas  moins  d’étre. véritablement  Créan- 
cière d’aliments,  en  vertu  déjà  loi  et  non  d'nne  disposition  ou 
d’un  contrat  gratuit.  Au  fond,*  les  aliments  sont  toujours  dus 
suivant  l’ancien  titre,  sans  aucune  novation  qui  puisse  avoir 
■ pour  conséquence,  en  cas  de  cession  faite  par  l'alimentaire, 
de  faire  payer  le  double  au*  enfants  débiteurs,  une  première 
fois  en  vertu  du  legs  ou  de  ta  donation,  et  une  seconde  fois  ex 
jure  aanguinis.  . ..  .V 

11.  Les  sommes  auxquelles  une  femme  a droit  pour  vête- 
ments dé  deuil  peuvent  être  cédées  par  elle(I).  Mais  ses  créan- 
ciers ne  pourraient  exercer  à sa  place  l’action  qui  naît  dé  celte 
créance,  ni  la  saisir  entre  les  mains  du  débiteur  pour  d’antres 
causes  que  la  prestation  même  par  eux  faite  des  objets  à l’ac- 
quisilio»  desquels  elle  est  spécialement  affectée.  Comme  elle 
repose  sur  une  faveur  personnelle,  et  que  la  loi  fui  a donné 
une  destination  particulière,  elle  ne  peut,  bièn  qu’elle  soit  ces- 
sible, pas  plus  qu’un  don  ou  legs  d’aliments,  être  saisie  ou 
poursuivie  par  les  tiers  créanciers,  malgré  ta  vblonté  de  la  per- 
sonne qui  y a droit.  Du  moins  ils  ne  peuvent  exercer  d’action 
que  dans  des  cas  et  pour  des  causes  analogues  qui  les  autori- 
seraient à saisir  l'émolument  d’une  libéralité  alimentaire,  ou 
à en  poursuivre  le  payement,  -au  nom  de  leur  débiteur.’ 

• . ■ • ' • . t !.  . . *.  j,‘  t 

12.  Les  créanciers  d’une  femme  mariée  sous  le  régime  do- 
tal peuvent-ils  demander  en  son  nom  la  nullité  des  ventes, 
hypothèques  et  autres  engagements  qu’elle  aurait  consenti* 
sur  ses  biens  dotaux  ? L’inaliéBabilité  de  la  dot  a été,  dit-on, 
introduite  dans  l’intérêt  de  la  femme  et  de  la  famille,  et  nulle- 

(t)  Cass.,  31  mai  18Ï6.  Sirkv,  S(i,  1.  447.  - ' 
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ment  dnns.cclui  des  créanciers.  Le  droit  qui  eu  résulte  ni  donc 
aitaché  à'  la  personne,  bien  qu’il  résulte  du  caractère  dotal  de 
la  chose;  car -cette  qualité  même  lient  à la  qualité  personnelle 
de  la  femme  (.1).  ,0n  ajoute  qu'il  n’y  a même  à cet  égard  au- 
cune distinction  à faire  entre  les  créanciers  antérieurs  ou  pos- 
térieurs au  mariage,  ni  cuire  les  actions  intentées  avant  ou 
après  su  dissolution  ; que  les  engagements  de  la  femme  de- 
meurent également  à l’abri  des  attaques  des  créanciers,  puis- 
que n’ayant  aucùn  droit  de  suite  sur  la  chose,  ils  ne  pourraient 
se  venger  sur  des  biens  affectés  aux.  besoins  de  la  famille  ; que 
dans  le  cas  même  où  leurs  créances  pourraient  être  payées,  à 

raison  de  leurs  causes,  sur  les  biens  dotaux,  et  où  la  doialilé 

' ' • 

ne  ferait  point  obstacle  à leurs  poursuites,  ils  n’ont  point  le 
droit  d’agir,  du  chef  cl  au  lieu  de  la  femme,  en  révocation  de 
ses  engagements.  Ce  n’est  pas  qu’alors  les  intérêts  de  la  fa- 
mille passent  avant  les  droits  des  créanciers;  mais  comme  ces 
derniers  n'ont  aucun  droit  de  suite  sur  les  choses  dotales,  et 
que  la  femme  peut,  quant  à eux  , s’engager 'valablement,  ils  ne 
sauraient  se  prévaloir,  malgré  elle  et  contre  sa  volonté,  du  bé- 
néfice tout  personnel  qui  résulte  de  t’inaliénabililé  de  sa  dot. 

Quelque  graves  que  soient  ces  raisons,  nous  préférons  l’opi- 
nion contraire  (2),  et  pensons  que  lés  créanciers  de  la  femme 
peuvent,  en  son  lieu  et  place,  demander  la  révocation  des  en- 
gagements qu’elle  a illégalement  contractés  sur  sa  dot,  à Ta 
seule  condition  que  leur  propre  créance,  chirographaire  ou 
hypothécaire,  affecte  ses  biens  dotaux.  Que  la  dulalité  existe 
dans  l’intérêt  de  la  famille,  on  ne  peut  le  niet*.  Mais  il  ne  s'en- 
suit nullement  que  le  droit  dont  il  s'agit  ici  soit  exclusivement 
attaché  à la  personne  de  la  femme.  S’il  tjent  a des  causes 
d’intérêt  personnel,  il  affecte  cependant  la  chosé  mémo.  D’autre 

(I)  Troplono,  ÇohI.  de  mariage , n"  3519.  — Marcad'é,  art.  1560, 

n°  5.  — NtmeS,  2 avril  1 832.  Sirey,  33,  S,  31 9. — Montpellier,  IJjtrill. 
1846.  Sirey,  46,  3, 559. 

(3)  Odier,  n°  1336.  -1 * 3-  Zacharie,  t,  3,  pag.  579,  n'*13.  — Tessier! 
t., 3,  pag.  80,  86.  — Booikre  et  Pont,  t.  8,  -^-Sériziat,  flitjimc 

dotai,  -n»  196.  ' . • ■•••.•  • ■ ' 
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part,  il  passe  aux  héritiers  de  la  femme,  ij  péul  être  cédé  par 
elle.  Comment  lui  serait-il  exclusivement  personnel  ? 

Que  si  l’on  repousse  l’action  des  créanciers  parce  qu’ils  n’ont 
aucun  droit  de  suite,  l'argument  tombe  du  moment  qu'ils  sont 
investis'd’un  droit  de  cette  nature.  Aussi,  les  tiers,  tels  que  les 
créanciers  hypothécaires,  auxquels  des  droits  réels  ont  été 
régulièrement  transférés  sur  les  immeubles  dotaux,  peuvent- 
ils,  au  lieu  et  place  de  la  femme,  attaquer  par  une  action  de 
nullité,  ou  repousser  par  une  exception  de  même  nature  les 
actes  d’aliénation,  ou  les  engagements  hypothécaires  que  d'au- 
tres invoquent  çt  opposent  à leur  préjudice.  Ils  ont  en  effet, 
dans  ce  cas,  un  droit  réel  et  de  suite  sur  les  choses  dotales  ; et 
c’est  dans  le  droit  même  qui  résulte  de  leur  titre,  qu’ils  pui- 
sent la  faculté  d’exercer  personnellement  toutes  actions  pro- 
pres à assurer  le  maintien  de  leurs  droits  de  propriété  . ou 
d’hypothèque  (t).  ‘ • * •;  . . 

Mais  si,  dans  ce  cas,  l’action  des  créanciers  doit  être  admise, 
ce  n’est  pas  que  le  droit  de  la  femme  dotale  ait  changé  de  ca- 
ractère; et  s’il  est,  ainsi  qu’on  le  prétend,  exclusivement  at- 
taché à sa  personne,  il  n’y  a pas  à distinguer  entré  les  droits 
des  créanciers.  Toute  distinction  à cet  égard  entraîne  donc  la 
raine  du  système  que  nous  combattons,  puisqu’elle  a ponr  ré- 
sultat de  subordonner  l’action  des  créanciers  à la  natnre  des 
droits  qui  leur  ont  été  conférés  sur  la  dot,  et  nullement  au  ca- 
ractère personnel  ou  non  de  l’action  en  révocation  qui  appar- 
tient à la  femme.  Admettre  l’action  des  créanciers  lorsqu’il 
leur  a été  régulièrement  transmis  un  droit  de  propriété  ou 
d’hypothèque  sur  les  immeubles  dotaux,  c’est  donc  reconnaî- 
tre que  l’action  en  révocation  de  la  femme  n’est  pas  exclusive- 
ment attachée  à su  pérSounc.  11  s’ensuit  dès  lors  que  tous 
ses  créanciers  indistinctement,  soit  qu’ils  aient  acquis  leurs 
droits  avant,  pendant  ou  après  lé  mariage,  pourvu  toutefois 
que  leur  litre  soit  légitime  et  exécutoire  sur  la  dot,  peuvent, 

(t)  Cass.,  37  mai  1851.  Sirey,  51 ,1,  386,  arrêt  qui  casse  Celui  de  Mont- 
pellier du  17  jiiill.  1846.  — Toulouse,  36  fév.  1865.  Sirey,  55,  3,  61 1 . 
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ou  son  lieu  et  place,  et  malgré  elle,  exercer  son  action  en  révo- 
cation dès  engagements  qu’elle  aurait  irrégulièrement  con- 
tractés sur  ses  biens  dotaux  . Ce  droit  ne  lui  étant  pas  person- 
nel, i’action  des  créanciers  n’a  alors  d'autre  mesure  que  leur 
intérêt  même.  . . ' ■ 

La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  27  mai  1851,  ne  se 
fonde  pas  en  effet  sur  le  droit  de  suite  qui  résulte  de  son  titre, 
pour  admettre  Je  créancier  hypothécaire  à critiquer  une  hypo- 
thèque qui  lui  nuit,  et  à la  combattre  par  l’action  de  nullité, 
afin  d’exercer  utilement  son  action  sur  les  valeurs  dotales  qui 
sont  devenues  son  gage.  Elle  se  fonde  sur  ce  que  le  créancier 
armé  d’an  titre  légitime  puise  dans  ce  titre  mémo  le  droit 
d’attaquer  par  une  action' de  nullité,  ou  de  repousser  par  une 
exception  de  même  nature,  les  actes  d’aliénation  on  d’engage- 
ment hypothécaire  que  des  intérêts  Hvaux.prétendraient  faire 
prévaloir  à sdn  préjudice;  sur  ce  qU’enfiu  une  obligation  léga- 
lement contractée  ne  saurait  devènir  illusoire,  par  l’effet  d’uu 
engagement  illégal  de  la  dot  sur  laquelle  elle  doit  être  exécu- 
tée. Ces  raisous  s'appliquent,  dans  leur  généralité,  indistinc- 
tement à toute  espèce  de  créanciers  de  la  femme  dotale. 

Mais  les  créanciers  du  mari  ne  sauraient  également,  même 
durant  le  mariage^  exercer  son  action  en  révocation.  Comme 
elle  est  fondée  sur  la  protection  qu’eu  sa  qualité  de  chef  if 
doit  aux  intérêts  de  la  famille,  elle  n'appartient  qu’à  lui,  et 
constitue  un  droit  exclusivement  attaché  à sa  persoune  (1). 

13.  Quant  à la  présomption  de  payement  de  la  dot,  résultant 
du  laps  de  dix  années,  conformément  à l'article  1569,  elle  qe 
forme  pas  un  droit  personnel  à la  femme.  Les  cessionnaires 
de  . ses  reprises  dotales,  ses  héritiers  pouvant  s‘en  prévaloir, 
ses  créanciers  le  peuvent  aussi,  en  exerçant  ses  droits. 

14.  , Mais  le  droit  de  retrait  d’indivision,  résultant  de  l'arti- 
cle 1408,  s’il  passe  aux  héritiers  de  la  femme  (2),  ne  peut  ce- 

(I)  Tuot’LOtic, Cont.  de  mariage,  n°  3530.  — Guisr,  T,  3,  n°  1328.— 
TEssiF.h,  t,  2,  fug.  St,  • v 

(i)  Troplong,  ibid.,  n ’ 677.— Duranton,  i,  l i,  n”  203. 
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pendant  être  exercé  par  ses  créanciers.  Il  est  vrai  que  ce 
privilège  a clé  couféré  à la  femme  pour  la  garantir  contre 
l'administration  de  son  mari,  et  qu'il  est  fondé  sur  ce  que  l'ac- 
quisition a été  faite  pour  elle  et  dans  sou  iulérèl.  Cependant, 
comme  elle  n'acquiert  de  droits  que  par  une  déclaration  for- 
melle de  sa  volonté,  déclaration  toute  personnelle  comme  une 
acceptaliou  ou  ratiûcaiion  de.  contrat,  il  est  plus  exact  de  sou- 
tenir que  ce  privilège  constitue  un  droit  exclusivement  attaché 
à sa  personne  (1).  Autrement,  ses  créanciers,  faisant  vio- 
lence à sa  volonté,  contracteraient  en  réalité  pour  elle,  et  la 
forceraient  a prendre  une  propriété  qu'elle  n'a  jamais  voulu  et 
ne  veut  point  encore  acheter.  Mais  ils  pourraient  attaquer,  dans 
tous  les  cas,  comme  frauduleuse,  sa  renonciation  à l’exercice 
du  retrait. 

<5.  Ou  s'est  demandé  si  les  créanciers  avaient  le  droit 
d’exercer,  au  nom  de  Jeur  débiteur,  les  actions  en  nullité  ou 
en  rescision  pour  cause  de  dol,  violence,  erreur,  lésion,  inca- 
pacité. M.  Toullier  (2)  a soutenu  la  négative.  Mais  la  plupart 
des  auteurs  tiennent  pour  l'opiuion  contraire,  que  nous  parta- 
geons. 

La  nullité  ou  la  rescision  d’un  acte  fondée  sur  uu  vice  d’er- 
reur, de  dol,  de  violeuce,  de  lésion,  d’incapacité  est  sans  doute 
relative  ; mais  elle  n’est  pas  exclusivement  attachée  à la  per- 
sonne. Et  cela  est  Si  vrai  yjue  l’action  est  transmissible  aux 
héritiers  et  cessible  à des  tiers. 

Que  la  caution  ne  puisse  pas  opposer  l’exception  d’incapa- 
cité pour  fairo  annuler  l’obligation  principal^,  et  que  l’arti- 
cle 2012  appelle  cette  exception  purement  personnelle  ; on  le 
comprend,  parce  que  le  cautionnement-  a eu  peut-être  pour 
objet  de  garantir  le  créancier  contre  les  conséquences  de  l’in- 

(I)  Troplosg.  Conf.  île  mariage,  n°‘  é77,  678. — Onirn,  T.  I,  n°  143- 
— Cas*.,  I l juill.  1834.  Sirey,  34,  t,  533.  — 8 mars  1837.  Sirey,  37, 
l,  331.  — CofUrà,  Zachariæ,  t.  î,  pag.  339,  n'»31 .— Kouiére  et  Port, 
t.  I,  n*  494. 

(S)  T.  7,  ti“‘  564  et  suiv.  Il  s’est  rétracté  dan$  sa  dernière  édition. 
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rapacité  de  t’obligé  principal.  Mais  on  conçoit  aussi  que  l’ex- 
pression, purement  personnelle,  de  l’article  2013  ne  soit  pas 
synonyme  de  celle  de  l'article  1166  ; exclusivement  attachée  à 
la  personne  du  débiteur.  Il  y a en  effet  tel  cas  où  un  droit  est 
personnel,  si  l’où  veut  même,  exclusivement  attaché  à la  per- 
sonne, et  tel  autre  cas  où  il  cesse  d’étre  purement  personnel, 
et  exclusivement  attaché  à la  personne.  La  personnalité  du 
droit  et  de  l’action  doit  alors  s’entendre  suivant  la  matière, 
secundum-subjectam  materiam.  . ' 

Quant  aux  cas  de  dol,  de  violence,  d’erreur,  de  lésion, 
M.  Toullier  substitue  à une  question  de  droit  une  question  de 
lait.  L'action  des  créanciers  doit  être  déclarée  non  recevable, 
suivant  lui,  parce  que  le  débiteur  dont  ils  prétendent  exercer 
les  droits  est  seul  en  position  de  dire  s’il  a été  réellement  vic- 
time d'un  dol,  d’une  violence,  d’une  erreur,  d’une  lésion,  et  que 
par  conséquent  son  silence  doit  faire  supposer  qu’il  n’existe 
dans  le  contrat  aucun  des  vices  allégués.  Mais  évidemment  ce 
n’est  pas  là  une  raison  en  droit  pour  que  leur  action  soit  non 
recevable  ; c’est  tout  au  plus  un  argument  en  fait  pour  la  faire 
déclarer  mal  fondée.  Et  il  faut  bien  cohvenir  que  ce  ne  sera 
lias  toujours  un  argument  invincible.  • 

Les  créanciers  peuvent  dono,  du  chef  et  au  nom  de  leur  dé- 
biteur, poursuivre  l’annulation  des  actes  qu’il  a consentis  et 
qui  sont  entachés  des  vices  dont  nous  parlons,  sauf  à leurs 
adversaires  à tirer  du  silence  du  contractant  tel  moyen  de 
défense  en  fait  qu’ils  croiront  convenable,  et  sauf  aux  juges  à 
y avoir  eux-mémes  tel  égard  que  de  raison  (1). 

Mais  il  est  entendu  que  si  le  contrat  avait  été  confirmé, 
et  les  vices  purgés  par  une  ratification  ou  une  execution,  les 
tiers  créanciers  ne  pourraient  plus  exercer,  au  nom  de  leur 
débiteur,  une.  action  qui  'm'existerait  plus  dans  ses  mains. 
Car  ils  ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  lui-méme,  du 

(t)  MerlIn,  Qwest. ,V  Wyp.,  $4,  n"  4.  — Duranton,  t.  10,  «"  561, 
et  T.  2,  n"  5 12.  — I’roumion,  Vsuf.,  t.  4,  n"  2347.  — Zacharia:,  t.  2, 
P*B-  MIL  — Troplong,  ffyp.,  n“  462.  — Cass.,  10-  mai  1853.  Sirey, 
53,  I,  572. 
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moment  qu'ils  lie  préleudent  exercer  aucun  droit  qui  leur  soit 

propre.  ,’  ■ . . 

16.  Par  une  exception  don/. on  comprend  les  motif»,  il  n’y 

a que  l’époux  victime  de  la  violence  ou  de  l’erreur  qui  puisse 
demander  la  nullité  du  mariage  (180),  mais  non  du  contrat  de 
mariage,  qui  reste  soumis  aux  règles  ordinaires.  Ainsi,  les 
créanciers  de  l’époux  du  chef  duquel  il  existe  une  action  eu 
nullité  de  son  contrat  de  mariage,  pourront  la  faire  valoir,  à sa 
place  et  en  son  nom.  ■ 

Par  exemple,  une  femme  mineure  se  marie  sous  le  régime 
dotal,  sans  être  régulièrement  assistée.  Plus  lard  elle  con- 
tracte des  engagements  contre  l’ellicacité  desquelselle  oppose 
la  dolalilé  de  ses  biens.  Ses  créanciers  pourront  demander 
la  nullité  de  son  contrai  de  mariage  et  la  faire  tomber,  malgré 
elle,  sous  le  régime  de  la  communauté  légale.  D’unè  part  eu 
effet,  en  s’obligeant  envers  eux,  elle  est  censée  les  avoir  ad- 
mis, comme  créanciers,  à faire  valoir  toutes  les  actions  qui  lui 
appartenaient,  et  'étaient  de  nature  à améliorer  leur  gage  ; et 
d’autre  part,  aucun  acte  de  confirmation  ou  de  ratification 
couvrant  le  vice  de  nullité  ne  peut  leur  être  opposé,  s’il  est 
intervenu  durant  le  mariage,  parce  qu’il  serait  contraire  au 
principe  de  l’immutabilité  du  pacte  matrimonial.  Nous  avons, 
il  est  vrai , critiqué  (1)  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
5 mars  1833  (2),  qui  en  définitive  consacre  ce  résultat.  Mais 
notre  critique  ne  porte  que  sur  ce  point;  à savoir  qu’il  tend  à 
établir  par  ses  motifs  une  exception  à la  règle  posée  dans  l’ar- 
ticle 1125,  et  à faire,  dans  les  contrats  de  mariage,  des  nullités 
absolues  de  toutes  les  nullités  relatives. 

17.  Les  droits  et  actions  dont  parle  l’article  1166  ne  doivcut 
pas  s’entendre  des  simples  facultés.  L’exercice- d’une  faculté 
n’implique  en  effet  l’existence  d’aucun  droit,  dans  J’aceeption 

légale  de  ce  mol;  ou  même  mieux,  il  implique  plus  que  l’cxis- 

* . • - • • ’ • * " 

' (I).  1125,  n°  G.  . 

(ïj Sirey,  55,  t,  3/8.  ■'  ..  " 
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tence  d’un  droit.  A tout  droit  correspond  une  obligation  im- 
posée à une  autre  personne,  droit  'et  Obligation  essentielle- 
ment prescriptibles.  Oc  une  faculté  existe  et  s’exerce,  sans  » 

qu’elle  constitue  le  moins  du  monde  l’exécution  d’uue  obliga- 
tion ipiposée  à un  tiers,  comme  ferait  l’exercice  ou  la  poursuite 
d’un  droit  proprement  dit.  Elle  s’exerce  par  le  fait  purement  ' 
arbitraire  d’une  liberté  imprescriptible,  tandis,  au  contraire, 
que  l’exercice  d’un  droit  doit  se  combiner  avec  les  présomp- 
tions de  libération  qui  résultent  d'un  certain  laps  de  temps  en 
faveur  de  la  personne  obligée.  Mais  voici  le  point  capital  : c’est 
que  les  pures  facultés!,  par  leur  nature  même,  ne  peuvent 
constituer  aucune  sorte  de  gage  pour  la  sûreté  des  créances. 

Les  créanciers  ont  pu  sans  doute  compter  sur  leur  exercice 
de  la  part  du  débiteur,  daus  l'intérêt  de  leur  gage  commun; 
mais  ils  n’out  dû  y compter  que  comme  sur  une  éventualité 
dont  la  réalisation  est  entièrement  dépendante  de  sa  seule 
volonté.  • . -,  : - ' ■ . 

Nous  considérons  donc  les  simples  facultés  comme  exclusi- 
vement attachées  à la  personne.  Telles  sont  les  facultés  d’ache- 
ter, d’échanger,  de  transiger,  de  construire  sur  son.  terrain, 
d’exploiter  une  forêt,  de  mettre  eu  mouvement  une  usine.... 

Quelque  intérêt  que  puissent  y avoir  les  créanciers,  il*  ne 
peuvent  substituer  leur  volonté  à celle  de  leur  débiteur,  ni 
faire,  malgré  lui,  ce  qu’il  lui  est  purement  facultatif  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire,  v '• 

18.  Âu  nombre  des  facultés  exclusivement  personnelles,  on 
doit  ranger  l’acceptation  d’une  donation  (1),  d’une  proposition 
de  vente,  d’échange,  ou  tout  autre  contrat  (2).  Le  contrai 
n’existe  en  effet  que  parle  concours  et  la  corrélation  de  deux 
consentements  au  moins.  Commencé  par  l’offre,  il  s’achève  par 
l’acceptation.  Or  cette  acceptation,  œuvre  intime  de  la  volonté, 
est  aussi  personnelle  qu’elle-méme.  Elle  est  si  bien  exclusive-  ■ 
ment  attachée  à la  personne  que  si  celui  à qui  l’offre  a été 

(t)  Toulukr,  t.  fi,  n"  375. 

,IS)  Câss.;  il  niai  I8ifi.  Sirey,  itî,  I,  COI.  ' 
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faite  tombait  dans  l’impossibilité  de  donner  un  conscntemeut 
valable,  ses  héritiers  et  successeurs  ne  pourraient  accepter  à 
sa  place  (1)  ; à pins  forte  raison,  ses  créanciers  malgré  lui. 

19.  Telle  est  encore  la  révocation  d’une  donation  entre 
époux  faite  durant  le  mariage.  Les  créanciers  du  donateur  ne 
pourraient  mettre  leur  volonté  à la  place  de  la  sienne.  Ils 
pourraient  tout  au  plus  attaquer  l’acte  comme  frauduleux,  en 
leur  hom  personnel  (1167).  M.  Duranton  (2)  dit  bien  le  con- 
traire; mais  il  confond  évidemment  le  droit  que  les  créanciers 
ont  de  s’en  prendre  au  patrimoine  de  leur  débiteur,  avec  la 
faculté  de  révoquer  la  donation  par  lui  faite  à son  conjoint.  Il 
assimile  en  effet  cette  donation  à un  simple  legs,  pour  en  con- 
clure qu’elle  n’empêche  pas  les  poursuites  des  créanciers  sur 
la  chose  qui  en  fait  l’objet.  Nous  n’avons  pas  à examiner  ici 
cette  assimilation.  Mais  il  nous  suffira  d’observer  que  la  ques- 
tion est  déplacée,  et  que  l’assimilation  à un  legs  de  la  donation 
faite  entre  époux  durant  lo  mariage  est  la  meilleure  preuve 
que  les  créanciers  ne  peuvent  la  révoquer  au  nom  du  dona- 
teur. Car  ils  no  pourraient  de  son  chef  révoquer  son  testa- 
ment. L'opinion  de  M.  Duranton  établit  donc  plutôt  l'inutilité 
que  la  possibilité  d’une  révocation. 

Les  questions  d'intention  sont  également  toutes  person- 
nelles au  contractant.  Ses  créanciers  ne  peuvent  exercer,  en 
’ son  nom  et, à sa  place,  un  droit  subordonné  à l’expression 
d’une  volonté  qu’il  n’appartient  qu'à. lui  de  faire  connaître. 
Une  mère  donne,  par  exemple,  à sa  fille,  un. immeuble  dotal, 
avec  mention  que  cette  donation  est  faite  en  avancement 
d’hoirie,  et  dans  le  but  de  procurer  un  établissement  à la 
donataire;  comme  cette  mention' exprime  une  cause  de  la 
libéralité  plutôt  qu’une  conditiou,  et  que  la  loi  ne  détermine 
point  ce  qu'il  faut  entendre  par  établissement  (1556, 204),  s’en 
rapportant  en  ce  point  aux  habitudes  et  à la  volonté  des  pères 
de  famille,  il  n’appariient  qu’à  la  donatrice,  et  non  à ses  çréan- 

'(l)  Vo;.  îioi.it"  90.  ‘ 

(9)T.  10,  o»S80.  ' . 


Digitized  by  Google 


des obligations  (art.  1166).  091 

eiersy  d'expliquer  l'intention  cl  le  but  de  la  libéralité.  Si  les 
créanciers  agissaient,  en  sou  nom  et  à sa  place,  en  révocation 
de  la  donation,  sous  prétexte  que  la  donataire  n’a  formé  aucun 
établissement,  leur  action  serait  à la  fois  non  recevable  et  mal 
fondée  Cl)-  • • . 

20.  Jusqu’à  présent  nous  avons  surtout  parlé  des  droits  et 
actions  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  du  chef  de 
leur  débiteur.  Procédant  par  voie  d’exclusion,  flous  nous 
sommes  plutôt  occupé  de  l’exception  que  de  la  règle.  11  nous 
a semblé  que. c'était  le  meilleur  moyen  de  faire  comprendre  le 
principe.  Nous  n’avons  pu  expliquer  l’exception  que  par  des 
exemples  ; c’est  par  des  exemples  encore  que  nous  explique- 
rons la  règlo. 

N’oublions  pas  que  les  droits  et  actions  que  l'article  1166 
donue  aux  créanciers  le  droit  d’exercer  au  nom  et  à la  place 
de  leur  débiteur,  supposent  des  obligations  imposées  à des 
tiers  dont  il  néglige  lui-méme,  par  ignorance  ou  par  incurie, 
de  poursuivre  le  payement.  Peu  importe  la  cause  juridique 
de  cés  obligations  ; il  suffit  que  les  droits  qui  eu  naissent  ne 
soient  pas  exclusivement  attachés  à la  personne. 

Les  créanciers  pourront  donc,  à la  place  et  au  nom  de 
leur  débiteur,  poursuivre  l’exclusion  d’un  héritier  pour  indi- 
gnité; ' ... 

La  révocation  d’une  donation,  pour  inexécution  des  charges 
ou  survenance  d’enfants  ; 

La  nullité  pu  la  réduction  de  libéralités  pour  cause  d’excès, 
ou  pour  inhabileté  du  donataire,  du  légataire,  de  l’institué; 

La  nullité  d’un  testament,. d’une  donation,  ou  de  tout  autre 
contrat,  pour  vices  de  forme,  pour  cause  de  substitution  pro- 
hibée, pour  vices  d’objet  ou  de  cause,  pour  inaccompiissemqnt 
d’une  condition  résolutoire,  expresse  ou  tacite. 

Ils  pourront  de  même  faire  valoir  ses  droits  de  propriété, 
d’usufruit,  de  servitude;  ; ’ 

••  J *!.• 

(1)  Cass.,  9 avril  1838.  Sireï,  38,  J,  44Î,  ~ 
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Poursuivre  le  partage  d’une  propriété  indivise  ; “>  >• 

Le  payement  d’une  créance  ; *•' 

Prendre  inseriplion  ; ’ 4 s 

Kaire  signifier  un  transport  ; *. 

Demander  collocation  dans  uu  ordre  ; ' . * 

Interrompre  une  prescription  ; 

Exercer  une  faculté  de  rachat  ; • ...  [ 

Arrêter  une  demande  en  résolution,  en  payant  eux-mêmes  ; 
Exercer  tous  recours  contre  un  jugement  rendu  contre  leur 
débiteur,  par  -voie  d'opposition,  d’appel,  de  cassation,  de  tierce 
opposition,  de  requête  civile; 

Demander  aux  cohéritiers  les  rapports  dont  ils  sout  tenus, 
bien  que  les  créanciers  de  la  succession  ne  lé  puissent  pas; 

Poursuivre  la  réparation  du  dommage  causé  aux  biens  de 
leur  débiteur  par  un  délit  Ou  par  un  quasi-délit,  bien  qu’ils 
ne  puissent  agir  pour  les  délits  commis  contre  sa  personne, 
soit  parce  que  le  silence  de  l’offensé  équivaut  à un  pardon  et  à 
une  remise  do  l'action  (1),  soit  parce  que  la  personne  même 
du  débiteur  ne  fait  pas  partie  des  éléments  qui  constituent 
leur  gage  commun. 

4 L’exercice  des  droits  et  actions  de  leur  débiteur  n’est  limité 
dans  leurs  mains  que  par  leur  défaut  d’intérêt,  ou  la  personna- 
lité de  ces  droits.  Tel  est  le  cas  où  un  testateur,  après  avoir 
constitué  une  rente  viagère  au  profit  d'un  tiers,  déclare  que 
cette  rente  sera  réductible  si  des  circonstances  imprévues  et 
dé  force  majeure  réduisent  sensiblement  la  fortune  de  l’héri- 
tier qui  en  est  chargé.  Les  créanciers  de  ce  dernier,  même 
après  sa  mise  eu  faillite,  ne  pourront  exercer  d’action  en  ré- 
duction, ni  même  la  continuer,  en  supposant  que  déjà  il  l'ail 
personnellement  intentée.  C’est  qu'en  effet  le  testateur  a,  dans 
ses  dispositions,  clairement  exprimé  l’intention  de  préférer 
l'héritier  au  légataire,  mais  en  même  temps  dé  ne  pas  accor- 
der la  même  préférence  aux  créanciers  de  celui-là.  Le  droit 
de  demander  la-  réduction  de  la  rente  est  donc  exclusivement 


(I)  Vov.  supra,  n"  9, 
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attaché  ù la  personne  du  débiteur,  comme  ne  devant  profiter 
qn’àr  lui  seul  (4).  -,  .1  • • • 

24.  Hors  de  là,  aucune  autre  condition  n’est  exigée  pour 
qu’ils  poissent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur. 
Il  suffit  qu’Hs  soient  créanciers,  et  que  celui-ci  néglige  de  les 
exercer,  sans  qu’ils  aient  préalablement  à le  mettre  en  de- 
meure d’agir  (3).  v 

ils  y sont  recevables,  alors  même  que  l’acte  passé  par  leur 
débiteur  l’aurait  été  antérieurement  aux  créances,  d’où  résulte, 
leur  droit  d’agir.  Ils  n’exercent  pas  en  effet  de  droit  propre 
qui  doive  être  fondé,  comme  au  cas  de  fraude,  sur  une  créance 
antérieure.  ,. 

Il  importe  peu  encore  que  leurs  créances  aient  ou  non  date 
certaine.  Il  suffit  qu’elles  soient  constantes.  Ce  n’est  pas  non 
plus  ht  peine  qu’elles  emportent  voie  parée  d’exécution  contre 
le  débiteur,  dont  Us  ne  font  qu’exercer  les  droits. 

La  loi  ne  demande  pas  enfin  qu’elles  soient  exigibles  (3). 
Leur  action  n’a  pas  en  effet  pour  but  d’obtenir  payement, 
ainsi  que  nous  allons  le  montrer,  mais  seulement  d’empécher 
le  dépérissement  de  leur  gage.  A l’égard  du  débitear,  l’exer- 
cice de  ses  droits  et  actions  par  ses  créanciers,  à sa  place,  ne 
constitue  pas  un  acte  de  poursuite  ni  d’exécution.  Et  c’est  là 
uné  différence  ü’avec  la  saisie-arrêt,  qui  ne  peut  être  pratiquée 
que  pour  une  créance  exigible,  parce  que  la  saisie-arrêt  est 
autant  un  acte  dé  poursuite  rigoureuse  contre  le  débiteur, 
qu’uue  simple  mesure  conservatoire  (4).  C’est  là  un  point  au- 
jourd’hui constant.  ..  • 

Mais  il  faut,  dans  tous  les  cas,  que  l’action  du  créancier  se 
fonde  sur  un  intérêt  sérieux  et  légitime.  S’il  n’avait  à repro- 
cher à son  débiteur,  ni  fraude,  ni  négligence,  ni  incurie;  si 
son  action  était  manifestement  prématurée,  frustratofre,  inu- 

(tVBordeaux,  9 avril  1850.  Sirey,  51,  3,  94. 

(3)  Voy.  erp.  Kotien,  W déc.  1853.  Sirey,  53,  3,  330-^. 

(3)  Conlrà , Zachari  e,  t.  3,  pajç.  333.  ’ 

(!)  Carré,  Uiiest.  1936.  — Zachari  e,  T.  3,  pag.  333,  u*  4. 
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tilc  pour  la  conservation  de  ses  droits,  les  tribunaux  n’auraient 
qu'à  la  rejeter  quant  ix  présent,  en  lui  réservant  le  droit  d’agir 
plus  tard,  le  cas  échéant,  ou  d’intervenir  sur  la  poursuité  de 
son  débiteur  (1).  ' •" 

22.  Les  créanciers  qui  prétendent  exercer  les  droits  et  ac- 
tions de  leur  débiteur  n'ont  aucune  subrogation  à lui  demander 
au  préalable.  Dans  leur  qualité  de  créanciers,  ils  puisent  toute 
qualité  pour  agir  et  poursuivre  l’action,  en  se  bornant  à dire 
que  c’est  au  nom  et  du  chef  de  leur  débiteur.  Le  seul  moyen 
de  leur  contester  ce  droit,  c’est  de  contester  la  réalité  de  leurs 
créances;  et,  dans  ce  cas,  bien  qu’il  ne  soit  nécessaire  pour 
aucune  partie,  dans  l'intérét  de  la  régularité  de  la  procédure, 
d’appeler  eu  cause  le  débiteur,  il  sera  néanmoins  prudent  et 
quelquefois  utile  de  le  faire,  afin  que  la  décision  à intervenir 
soit  commune  à tous.  Vainement,  dans  la  pratique,  a-t-on 
opposé  au  créancier  exerçant  les  droits  et  actions  de  son  dé- 
biteur, un  défaut  de  qualité  tiré  de  ce  qu’avant  d’agir  il  ne 
s’était  pas  fait  préalablement  subroger.  Nous  avons  toujours 
va  repousser  cette  exception,  par  la  raison  qu’aucune  loi  ne 
subordonne  l'action  du  créancier  à un  consentement  émané 
du  débiteur,  ou  à une  autorisation  de  ta  justice  (2). 

Quelques  auteurs  (3)  cependant  ont  imaginé  un  système  de 
subrogation  préalable,  qu’ils  appellent  judiciaire,  au  moyen 
d’une  procédure  toute  particulière  que  les  créanciers,  avant 
d’agir,  doivent  entreprendre  contre  le  débiteur  dont  ils  pré- 
tendent exercer  les  droits.  M.  Proudhon  met  cette  subrogation 
judiciaire  en  parallèle  avec  le  gage,  la  saisio-arrét,  la  cession, 
la  subrogation  conventionnelle  ou. légale.  Comme  toutes  les 
questions  qu’il  traite,  son  système  est  établi  avec  une  grande 
abondance  de  développements,  une  infinie  variété  d’hypothèses, 

, : ' * . f.  * , • -,  • 1 ■ v,  - " 

(I)  Cass,,  9G  juill.  1854.  Sirey,  54,  1,  5G3. 

(J)  Cass.,  Î3  janv.  1849.  Sirey,  49,  t,  193. — S juill.  1851.  Sirey, 
51,  1,  593.' — 96  juill.  1854.  Sirey,  54,1,563. 

(3)Prouuiiok,  U tuf. , Dl"2î3Grt  suiu.^ZACUARiÆ,  t.  9,  pag.339,til*9, 
el  pag.  334. 
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et  une  carieuse  déduction  de  conséquences.  Sans  l'examiner 
dans  tousses  détails,  nous  nous  bornons  à dire  qu’il  aboutit, 
entre  antres  conclusions',  à une  attribution  exclusive,  à une 
mise  en  nantissement  de  la  chose,  produit  de  l’action  ; tout 
cela  modifié  par  les  principes  mixtes  et  divers  d’une  subroga- 
tion mi  generis. 

Il  fonde  la  nécessité  de  cette  subrogation  judiciaire  sur  Iç 
principe  que  le  créancier  ne  peut,  de  son  autorité  privée,  se 
mettre  en  possession  des  biens  de  sou  débiteur.  Disons  plutôt 
que  c’est  là  une  réminiscence  posthume  des  principes  du  droit 
romain,  abrogés  par  notre  ancienne  jurisprudence  et  par  l’ar- 
ticle 1166  (1).  Il  est  vrai  en  effet  què,  dans  le  droit  romain,  les 
actions  ne  pouvaient  passer  d'une  personne  à l'autre  sans  ces-; 
sion.  Le  créancier  ne  pouvait  agir  contre  le  débiteur  de  son 
débiteur  au  nom  de  ce  dernier  (2).  Il  lui  fallait  une  cession.  Il 
pouvait  1a  demander,  mais  là  se  bornait  son  droit.  Non  enim 
eo  quod  debitorem  habeant  obligatum  cum  ipsius  bonis  omnibus 
et  juribus,  videri  possint  (creditores)  habere  jns  exercendi  ac- 
tiones,  sed  tantum  jus  pelendi  ut  sibi  cedantur  (3).  Voilà  bien 
la  subrogation  judiciaire,  la  cession  d'actions  qu'on  essaye 
aujourd’hui  de  ressusciter.  . i •= 

Mais  cette  subrogation,  source  de  nombreuses  subtilités 
doctrinales,  n’existe  pas,  quoi  qu'on  dise,  dans  la  pratique.  Il 
y a bien  une  sorte  de  subrogation  dans  les  dispositions  de  l’ar- 
ticle 1166.  Mais  cette  subrogation  est  purement  légale  et  de 
plein  droit.  Par  cela  meme  qu’elle  l’accorde  d'emblée,  la  loi 
dispense  de  la  demander.  < -,  ’ . . „ 

Que  se  passe-t-il  en  effet  dans  la  pratique?  Le  créancier  se 
met  tout  simplement  à la  place  de  son  débiteur  * il  agit  comme 
il  aurait  pu  le  faire  lui-méme.  Il  lui  suffit  dé  dire  seulement 
en  quelle  qualité  il  procède,  sans  que  même  il  soit  tenu,  pour 
la  régularité  de  la  procédure,  de  mettra  le  débiteur  en  cause, 

(t)  Voy.  'MrrliV,  Kép.,  v°  Créancier. 

(2)  L.  7,  C.  De  novat.  — Favre,  Hatiônalia,  ad  legem  Si  convencrit, 
(J.  De  piijn.  acl.  ’ . ‘ 

(3)  Favre,  Deerror.  pragm.  decad.,  t,  err.,  8. 
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«*t  de  l'appeler  en  déclaration  de  jugement  commun,  sauf  au 
juge  la  faculté  d’ordonner  sa  mise  en  cause,  en  la  laissant, 
suivant  les  cas,  à la  charge  de  telle  ou  telle  partie.  C'est  ainsi, 
par  exemple,  qu’exerçant  les  droits  de  son  débiteur,  il  pour- 
suit le  partage  d'une  successiou , interrompt  une  prescription 
commencée,  prend  une  inscription  hypothécaire.  Lui  faut-il 
- avant  tout  demander  et  obtenir  une  subrogation?  Non.  Il  est 
créancier,  et 41  agit  sans  autre  permission.  '• 

Celte  subrogation  est-elle  encore  nécessaire,  alors  que  les 
créanciers  hypothécaires  se  fondent  sur  l’article  H 66,  pour 
refuser  le  délaissement  et  s’en  tenir  ati  prix  de  ta  vente  (1)? 
Faut-il  qu'ils  suivent  au  préalable  une  procédure  en  subro- 
gation, avant  de  pouvoir  dire  au  tiers  détenteur  : « Vous  Voulez 
délaisser;  mais  nous  ne  voulons  pas  de  ce  délaissement,  nous 
dons  en  tenons  au  prix  convenu,  et  nous  entendons  vous  en 
demander  le  payement,  comme  exerçant  les  droite  de  notre 
débiteur,  votre  vendeur?  » Ce  serait  certainement  embarras- 
ser la  pratique  des  affaires  de  procédures  incidentes,  dont 
les  lenteurs  s'accordent  mal  avec  la  célérité  qu’exigent  l'ad- 
ministration delajusticeet  la  satisfaction  des  intérêts  les  plus 
urgents. 

C’est  une  erreur,  au  surplus,  de  prétendre  que  les  créan- 
ciers exerçant  les  droits  de  leur  débiteur  se  mettent,  de  leur 
autorité  privée,  en  possession  doses  biens.  D’abord,  il  suffirait 
que  la  loi  l’eût  voulu,  pour  que  celte  prise  de  possession  fût 
légale.  Mais  les  créanciers,  loin  de  s’emparer  des  biens  de 
leur  débiteur,  ne  font  que  veiller,  par  l’exercice  de  ses  ac- 
tions, en  son  lieu  et  place,  à la  conservation  et  à l'amélioration 
du  gage  commmun.  Leur  droit  consiste  dans  des  actes  de  dili- 
gence et  de  surveillance,  nullement  dans  des  actes  d’exécution 
contre  leur  débiteur.  Les  condamnations  qu’ils  obtiennent  ne 
s’exéçnteut  pas  dans  leurs  mains,  mais  dans  les  siennes.  Ce 
n’est  pas  à eux  que  l’on  paye,  c’est  à lui.  Lui  seul  est  créan- 

(I)  Grenier,  Myp., T.$,  n"  315.  --  Troploxc,  Pyp.,  n',,8iS,  823. — 
Z (CHAUVE,  T.  png.  200,  n1'  5. 
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ci'er,  à ce  point  que,  faute  par  les  créanciers  d’avoir. pratiqué 
une  saisie-arrêt,  ils  ne  sont  pas  saisis,  même  à son  égard,  du 
bénéfice  de  l’action  qu’ils  ont  intentée  de  son  chef,  par  exem- 
* pie,  de  la  somme  d’argent  pour  laquelle  ils  ont  obtenu  con- 
damnation . ■ 

Ainsi,  vous  devez  mille  francs  à Paul  ; ses  créanciers  vous 
poursuivent  eii  son  nom  et  à sa  place  ; ils  obtiennent  condam- 
nation. C’est  dans  les  mains  de  Paul  que  vous  devez  payer.  D.n 
moins,  si  vous  versiez  la  somme  dans  celles  des  créanciers,  vous 
né  pourriez  faire  valoir  ce  payement,  contre  votre  créancier 
direct,  que  comme  gestion  d’affaire  ou  comme  chose  dont  il  pro- 
file, par  l'action  negotiorum  geslorum,  ou  bien  de  in  rem  verso. 

Mes  créanciers  poursuivent  en  mon  nom  la  nullité,  la  resci- 
sion, la  résolution  d’une  vente;  c’est  dans  mes  mains  que  la 
chose  doit  revenir.  Ils  demandent  un  rapport,  une  réduction 
de  donation  ; ma  part  héréditaire  est  augmentée  d’autant.  Ils 
interrompent  une  prescription  d’intérêts;  c’est-  moi  qui  les 
toucherai.  Ils  poursuivent  un  tiers  détenteur;  ils  interrompent 
une  usucapion  près  de  s’accomplir  ; c’est  dans  mes  mains  que 
la  chose  doit  rentrer  ;, c’est  à mon  profil  que  la  prescription 
sera  interrompue.  El  si  les  créanciers  faisaient  vendre  en- 
suite cette  chose,  eussé-je  même  gardé  le  silence  le  plus 
absolu,  je  n’eu  aurais  pas  moins  droit,  de  préférence  au  tiers 
évincé,  à ce  qui  resterait  du  prix,  mes  dettes  payées  (1). 

Les  créanciers  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur  ne  s’em- 
parent donc  absolument  de  rien  à son  préjudice.  Loin  dé  le 
dessaisir  de  quoi  que  ce  soit,  ils  ne  font,  au  contraire,  que 
mieux  assurer  dans  ses  mains  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû. 
Ils  ne  sont,  à vrai  dire,  que  ses  mandataires  intéressés  ; et  leur 
mandat  fondé  sur  leur  qualité  de  créanciers,  les  dispense  de 
demander  une  subrogation  judiciaire  qui  ferait  sans  utilité, 
sans  nécessité  aucune,  double  emploi  avec  celle  que  prononce 
en  Jeur  faveur  l’articlç  1166. 

(1)  TROpr.ONG.T'rescri/it.,  n"645. — Conlrà,  Proudhon,  (’suf. , n"’  2275 
ot  suiv. 

t.  i.  • « 
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23.  De  la  nature  du  droit  concédé  aux  créanciers,  et  de  la 
manière  dont  ils  l'exercent,  nous  concluons  que  leur  action 
n’est  pas  limitée  jusqu'à  concurrence  de  leurs  créances.  Cette 
limitation  ne  se  comprend  pas,  du  moment  qu’ils  ne  sont  point 
saisis  du  bénéfice  de  l'action,  et  qu'ils  agissent  directement 
dans  l'intérêt  de  leur  débiteur,  et  indirectement  seulement 
dans  leur  intérêt  personnel.  En  vain  opposerait-on  l'article 
788.  Car  cet  article  suppose  une  renonciation  frauduleuse  à 
une  succession,  conséquemment  l’exercice  d’un  droit  propre 
de  la  part  des  créanciers  (1167),  puisque,  la  renonciation  du 
débiteur  étant  irrévocable,  ils  n’ont  aucun  droit  qu’ils  puissent 
désormais  exercer  de  son  chef.  Agissant  eu  leur  nom  propre, 
leur  action  doit  donc  être  restreinte  dans  la  mesure  de  leur 
intérêt,  c'est-à-dire  de  leurs  créances.  Mais  cette  restriction 
n’existe  plus  là  où  le  titre  de  l’action  n’est  plus  le  même. 

24.  Comme  le  droit  accordé  aux  créanciers  par  l’article  1166 
est  fondé  sur  ce  que  tous  les  biens  de  leur  débiteur  sont  le 
gage  commun  de  leurs  créances,  il  s’ensuit  que  le  bénéfice  de 
l’action  intentée  par  eux  en  son  nom  n’appartient  pas  exclusi- 
vement à ceux-là  seuls  qui  l’ont  poursuivie,  mais  qu’H  appar- 
tient, au  contraire,  à tous  les  créanciers,  ou  plutôt  au  débiteur 
lui-même,  puisqu’il  augmente  là  masse  du  gage  commun,  sauf 
à eux  à se  faire  payer  ensuite  d’après  les  règles  générales  et 
suivant  leurs  droits  respectifs  (1). 

23.  Quelquefois  cependant  le  créancier  qui  seul  a exercé 
les  droits  de  son  débiteur  acquiert  par  cela  même  une  attri- 
bution exclusive.  Ainsi,  l’article  778,  C.  pr.,  en  reconnaissant 
à tout  créancier  le  droit  de  prendre  inscription  pour  conserver 
les  droits  de  son  débiteur,  porte  que  le  montant  dè  la  colloca- 
tion du  débiteurdans  l’ordre,  sera  distribué  comme  chose  mo- 
bilière entre  tous  les  créanciers  inscrits  ou  opposauls  avant  la 
clôture  de  l’ordre.  Dans  ce  cas,  le  seul  Tait  de  prendre  inscrip- 
tion au  nom  de  son  débiteur  vaut  opposition,  mais  sans  exclu- 

(I)  Cass.,  18  juill.  1838.  Sirey,  38,  t,  603. 
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s ion  des  inscriptions  ou  oppositions  postérieures,  et  sans  pri- 
vilège ni  préférence  sur  elles. 

Toutefois,  si  les  créanciers  inscrits  ou  opposants ,' tout 
en  concourant  entré  eux,  excluent  les  autres,  ce  n’est  pas 
parce  qu’ils  sont  les  seuls  qui  aient  exercé  les  droits  de  leur 
débiteur,  mais  bien  parce  qu'ils  sont  les  seuls  qui  aient  usé 
du  droit  propre  qui  leur  appartient  de  faire  opposition  à toute 
distribution  à leur  préjudice. 

26.  Nous  ferons  la  même  observation  pour  les  saisies-arrêts. 
La  première  saisie  ne  confère  au  saisissant  aucune  attribution 
des  sommes  qui  en  sont  frappées,  à l’exclusion  des  opposants 
ultérieurs.  Tout  créancier  saisissant  commence  en  effet  par 
exercer  les  droits  de  son  débiteur,  mais  le  jugement  qui  valide 
les  saisies  finit  néanmoins  par  attribuer  aux  premiers  oppo- 
sants les  sommes  arrêtées,  à l'exclusion  des  autres.  C’est  qu’a- 
lors  les  créanciers  opposants  ont-  en  outre  exercé  un  droit 

• propre  d’opposition  (1).  • . 

Il  importe  même  peu  , quant  à ces  effets  du  jugement  qui 
valide  la  saisie-arrêt,  qu’il  s'agisse  d'une  créance  échue  ou 
non  échue,  liquide  ou  non  liquide,  éventuelle  ou  certaine. 
L’attribution  exclusive  n’en  a pas  moins  lieu,  au  préjudice  des 
opposants  postérieurs  (2).  il  en  serait  sans  doute  de  même  en 
cas  que  l’opposition  portât  sur  des  effets  mobiliers  (3). 

27.  Les  articles  1753,  1798,  1994  sont  encore  la  confirma- 
tion de  cette  règle,  que  les  créanciers  agisssant  au  nom  de  leur 
débiteur  n’acquièréul  aucun  avantage  exclusif  sur  les  bénéfices 
de  l’action,  bien  qu’ils  paraissent  au  premier  abord  lui  faire; 
exception. 

Le  sous-locataire  est  tenu  envers  le  propriétaire  jusqu’à 
concurrence  du  prix  de  sa  sous-location,  dont  il  peut  être  dé- 
biteur au  moment  de  la  saisie,  et  sans  qu’il  puisse  lui  opposer 

(t)  Cass.,  il  fév.  1822.  Sirey,  32,  *,  217.  ■ • 

(2)  Cass.,  31  janv.  I8t2.  Sirey,  42,  I,  119. 

(3)  Centra,  Carré,  nn  1971 , 
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Jus  payements  faits  par  anticipation  (47i>3).  Le  bailleur  a donc 
une  action  directe  contre  le  sous- locataire  (820,  C.  pr.),  an 
préjudice  duquel  il  peut  par  suite  snisir-arrêter  les  sommes 
qui  lui  sont  dues. 

Les  ouvriers  qui  ont  été  employés  à des  ouvrages  faits  à 
l'entreprise,  ont  de  même  action  contre  celui  pour  lequel  les 
ouvrages  ont  été  faits,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se 
trouve  débiteur  envers  l’entrepreneur,  au  moment  où  leur  ac- 
tion est  intentée  (1798).  ■ / 

Le  mandant  peut  enfin  agir  directement  eontre  la  personne 
que  le  mandataire  s’est  même  indûment  substituée  (1994). 

Dans  tous  ces  cas*  le  bailleur,  les  ouvriers,  le  mandant  exer- 
cent contre  le  sous-locataire,  ie  conducteur,  le  sous-manda- 
taire une  action  au  bénéfice  de  laquelle  les  autres  créanciers 
du  locataire,  de  l'entrepreneur,  du  mandataire  ne  sont  pas 
admis  à participer.  Pourquoi  cela?  C’est  que  le  sous-locataire 
est  directement  et  personnellement  tenu  envers  le  bailleur, 
qui  puise  dans  l'occupation  de  sa  chose,  à titre  de  sous-loca- 
tion, un  droit  qui  lui  est  particulier  (1)  ; c’est  que  les  ouvriers 
ont  contre  le  conducteur  des  droits  résultant  du  quasi-contrat 
de  gestion  d’affaires  (2);  c’est  qu’il  existe  enfin  entre  le  man- 
dant et  le  sous-maudalaire  les  mêmes  relations  de  quasi-con- 
trat. Ils  ne  fondent  donc  pas  leur  action  exclusivement  sur 
l’article  4466.  Us  agissent  en  vertu  d’un  droit  propre, jure 
proprio.  Aussi,  le  bénéfice  de  l’action  leur  appartient-il  priva- 
tivement  (3). 

28.  11  en  est  de  même  lorsque  le  garanti  a devant  lui  un  ga- 
rant, garanti  lui-même  par  un  sous-garant.  L’action  se  donne 
d’emblée  contre  ce  dernier,  et  celui  qui  l’exerce  en  profile 
sans  partage.  Ainsi,  Paul  a vendu  un  héritage  à Pierre,  et 

(l)  L.  Il,  § 5,  ff.  De  pi gn.  act.  — Thoplong,  Louage , n“‘  lïg,  538.— 
bcRANToM,  T.  1",  n"  ICI.  — Paris,  10  niai  1840  Sirey,  49,  2,  430.  — 
fass.,  î4  janv.  1853.  Sirey,  53,  1,  321. 

(î)  TroplOnc,  Louage,  n"  1048  et  suiv. 

(3)  Derantom,  t.  10,  n"  547.  • > 
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Pierre  me  l’a  revendu.  Je  suis  évincé.  J’ai  pour  garant  Pierre, 
mon  vendeur  immédiat,  qui  lui-ménle  a son  vendeur,  Paul, 
pour  sous-garant.  Je  puis  poursuivre  Paul,  en  passant  par- 
dessus la  personne  de  Pierre  (1),  et  les  créanciers  de  ce  der- 
nier ne  participeront  pas  aux  dommages  et  intérêts  que  je 
pourrai  obtenir  contre  Paul.  Ils  m’appartiendront  exclusive- 
ment à eux.  Je  n’en  suis  pas  en  effet  réduit  à u’exercer  que  les 
droits  de  mon  garant  immédiat,  en  vertu  de  l’article  1166.  J’a- 
gis en  vertu  d’un  droit  qui  m’est  personnel  eontre  Paul,  sou 
garant  et  mon  garant  direct  lui-même,  puisqu’il  ne  doit  garan- 
tir Pierre  que  pour  les  mêmes  causes  qui  obligent  Pierre  à 
me  garantir,  et  qu’il  n’est  débiteur  envers  Pierre  que  pour 
le  même  et  unique  fait  qui  rend  Pierre  débiteur  envers  moi  (2). 

Par  application  du  même  principe,  on  résout  la  question 
suivante  : je  me  fais  assurer  contre  le  recours  de  mes  voisins, 
en  cas  d’incendie.  Le  sinistre  arrive,  et  une  indemnité  m’est 
attribuée  pour  faire  face  à l’action  de  mes  voisins.  C’est  à ces 
derniers  seulement  qu’elle  appartient,  et  elle  ne  devient  pas  le 
gage  commun  de  mes  créanciers.  Car  ma  prétendue  créance 
contre  les  assureurs  n’est  autre  que  la  créance  même  de  mes 
voisins,  soit  envers  moi,  soit  envers  les  assureurs,  mes  ga- 
rants, seuls  eu  définitive  vrais  et  principaux  débiteurs  (3). 

29.  Tel  serait  encore  le  cas  ou  ayant  chargé  un  charpentier 
de  faire  la  roue  de  mon  moulin,  le  meunier  me  demanderait 
une  indemnité  pour  non-jouissance,  parce  que,  la  roue  n'ayant 
pas  été  faite  à temps,  l’usine  n’a  pas  marché.  J’aurai  le  char- 
pentier pour  garant,  et  le  meunier  pourra  le  poursuivre  di- 
rectement en  dommages  et  intérêts,  comme  auteur  du  préju- 
dice, sans  que  mes  autres  créanciers  puissent  participer  au 
profit  de  la  condamnation,  én  prétendant  qu’il  n’a  fait  qu’exer- 
cer mes  actions  et  mes  droits,  La  raison  en  est  que  l’indemnité 

«...  «.■  ■ * t . . 

(1)  Duranton,  t.  16,  n°  275.  — Troplong,  t enti',  n“  137.  — 1)uver- 
gier,  Vente,  t.  1,  n°  331. 

(S)Zachariæ,  t.  2,  |>ag.  518,  n1"  15. 

(3)  Paris,  24  mars  1855.  Sirey,  56,  2,  157. 
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à laquelle  j’ai  droit  contre  le  charpentier  est  précisément  celle 
que  je  dois  à mou  meunier,  et  que  je  ne  suis  créancier  tfe 
l’un  que  parce  que  je  suis  débiteur  envers  l'autre.  II  y a une 
question  de  responsabilité  qui  doit  remonter  jusqu'à  son  au- 
teur. Autrement,  mes  créanciers  profileraient  du  dommage 
causé  à un  seul,  en  partageant  avec  lui  l’indemnité  à laquelle 
il  a seul  droit.  Ne  serait-il  pas  contraire  au  bon  sens  que  mon 
meunier  ne  reçût,  par  exemple,  que  eent  francs  pour  sa  part 
dans  l’indemnité  de  trois  cent  francs  qui  m'aurait  été  accordée 
contre  le  charpentier,  pour  le  préjudice  qu’il  a personnelle- 
ment souffert?  ' 

Généralisant  enfin  le  principe,  nous  disons  que  l’actiou 
s’exerce  directement  et  cû  son  nom  par  le  créancier,  contre 
l’arrière  débiteur,  toutes  les  fois  que  son  exercice  contre  le 
débiteur  immédiat  a pour  effet  d’ouvrir,  poyr  les  mêmes 
causes  et  par  une  sorte  de  réaction,  un  recours  en  faveur  de 
celui-ci.  Cette  action  directe,  conforme  d’ailleurs  à la  simpli- 
cité de  notre  droit,  supprime  un  circuit  d’actions  et  des  com- 
plications de  procédure.  Elle  met  tout  de  suite  en  présence  le 
créancier  et  le  vrai  débiteur. 

30.  S’il  est  vrai  que  le  créancier  en  poursuivant  soi»  débi- 
teur médiat,  exerce  un  droit  personnel  qui  lui  assure  le  béné- 
fice de  l’action  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  son  débiteur 
immédiat,  il  n’est  cependant  pas  exact  de  prétendre  qu’il  agit 
en  vertu  d’un  droit  qui  lui  soit  absolument  propre,  et  sans 
exercer  les  droits  de  ce  dernier.  Si  donc  celui-ci  avait  été 
désintéressé  par  le  débiteur  médiat,  par  suite  diun  payement, 
d’une  renonciation,  d’un  arrangement  quelconque,  pourvu  que 
cés  actes  ne  fussent  point  frauduleux,  le  créancier  ne  pourrait 
plus  agir  que  contre  son  débiteur  immédiat,  qui  aurait  épuisé 
ou  abdiqué  ses  droits  envers  l’autre. 

Ainsi,  le  garanti  ne  pourrait  plus  agir  contre  le  sous- garant, 
si  entre  le  garant  immédiat  et  le  sous-garant  il  était  intervenu 
un  arrangement  qui  donnât  quittance  à ce  dernier.  De  même, 
si  le  charpentier  m’avait  payé  les  dommages  et  intérêts  par  lui 
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dus,  le  meunier  ne  pourrait  plus  désormais  s’adresser  qu’à 
moi..  Car  n'ayant  plus  moi-même  de  droits  à exercer  contre 
le  charpentier,  le  meunier  n’en  a pas  non  plus  à exercer  direc- 
tement ou  indirectement  contre  lui.  Il  en  serait  de  même  enfin- 
de  l’action  du  mandant  contre  le  sous-mandataire.  Ce  con- 
cours d’un  droit  propre  au  créancier,  et  d'un  droit  emprunté 
au  débiteur  immédiat  se  rencontre  encore  dans  les  rapports 
du  bailleur  avec  le  sous-locataire,  des  ouvriers  avec  Le  conduc- 
teur, puisque  le  bailleur  et  les  ouvriers  ne  peuvent  réclamer 
que  ce  que  le  sous-locataire  ou  le  conducteur  doit,  au  moment 
de  la  saisie  on  de  l'action,  an  locataire  ou  à l’entrepreneur 
(820,  C.  pr„  4753,  1798). 

34.  On  voit  qu’il  est  fort  important  de  savoir  si  les  créanciers 
ont  exercé  les  droits  de  leur  débiteur  eu  son  nom,  ou  bien  aü 
contraire,  leurs  droits  propres  et  personnels.  L'importance 
de  cette  distinction  se  fait  sentir  sousuu  autre  rapport. 

Un  créancier  prend  inscription,  au  nom  et  à la  place  de  son 
débiteur  ; l’inscription  porte  sur  la  totalité  de  la  créance,  et 
tous  les  créàirciers  en  profitent,  sauf  les  droits  particuliers 
que  l’article  778,  C.  pr.,  Confère  aux  créanciers  inscrits  et 
opposants. 

Mais  supposez  un  créancier  agissant  non  plus  au  nom  de 
son  débiteur,  mais  en  son  nom  propre,  en  vertu  d’une  subro- 
gation ou  d’une  cession  partielle  ; l’inscription,  fût-elle  prise 
expressément  pour  la  totalité  de  la  créance,  ne  serait  efficace 
que  pour  la  portion  que  l’inscrivant  a d’ailleurs  annoncé  l’in- 
tention de  conserver,  dans  la  mesure  de  ses  droits  particuliers 
et  suivant  l’étendue  de  son  intérêt  personnel. 

De  même,  le  créancier  qui  interrompt  la  prescription,  au 
nom  de  son  débiteur,  fait  une  chose  profitable  à tous,  en  opé- 
rant une  interruption  qui  porte  sur  la  créance  tout  entière. 
Mais  s'il  interrompt  la  prescription  comme  cessionnaire  ou 
comme  subrogé  pour  partie,  l’interruption  n’aura  lieu  que 
pour  la  part  et  portion  à laquelle  son  intérêt  et  son  droit  pri- 
vatif étaient  naturellement  restreints. 
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Quaul  à la  question  de  savoir  si  les  jugements  rendus  pout- 
ou contre  les  créanciers  passent  et»  force  de  chose  jugées 
l’égard  du  débiteur  dont  ils  ont  exercé  les  droits  et  actions, 
sans  qu’il  ail  été  appelé  en  cause,  nous  l'examinerons  plus 
loin  (1). 

32.  Comme  les  créanciers  agissant  en  vertu  de  l’article  1166 
ne  font  qu’exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  il 
s'ensuit  qu’ils  n’ont  plus  aucune  action  à exercer  ou  à conti- 
nuer, aussitôt  que  le  débiteur  a renoncé  à ses  droits,  les  a 
épuisés  ou  exercés  lui-méme,  avant  et  même  durant  les  pour- 
suites qu’ils  ont  intentées  en  son  nom  et  de  son  chef.  Il  con- 
serve eu  effet  le  droit  de  disposer  de  ces  actions  et  même  d’y 
renoncer  (2)..  Ses  créanciers,  en  leur  qualité  d’ayants-eause, 
soûl  obligés  de  respecter  ses  actes,  et  il  ne  leur  reste  plus 
qu'à  les  attaquer  pour  cause  de  fraude  (1167). 

11  ne  saurait  y avoir  exception  au  principe  posé,  dans  le  cas 
où  un  créancier  exerçant  les  droits  de  son  débiteur,  aurait 
demandé,  pour  cause  de  minorité,  la  nullité  d'un  partage  fait 
entre  ce  dernier  et  scs  cohéritiers,  et  où  celui-ci,  devenu  ma- 
jeur, aurait,  après  l’introduction  de  l’instance,  déclaré  confir- 
mer et  ratifier  le  partage  consommé.  Comme  alors  un  acte  de 
partage  est  intervenu,  quoique  sujet  ù rescision  ou  à nullité, 
celle  hypothèse  ne  doit  pas  être  confondue  avec  celle  où, 
avant  toute  cessation  d’indivision,  le  créancier  aurait  fait  op- 
position à tout  partage  ultérieur,  par  un  acte  de  protestation 
expresse  ou  tout  autre  acte  équivalent.  C’est  tout  simplement 
une  action  en  nullité  que  le  créancier  exerce,  au  lieu  et  place 
de  son  débiteur  ; et  ce  dernier  n’est  pas  dépouillé  de  la  fa- 
culté qui  lut  appartient,  de  droit  commun,  de  confirmer  et  ra- 
tifier l’acte  attaqué,  de  renoncer  enfin  à son  droit,  pourvu 
qu’il  agisse  sans  fraude.  Le  créancier  n’a  plus  qu’à  se  pourvoir 
conformément  ù l’article  116"  (3).. 

(I)  1351,  n°  120. 

(S)  Contra.  — Zachari  e,  t.  2,  pag.333,  n'«  0.  Cette  opinion  se  ratta- 
che 5 un  système  de  subrogation  judiciaire  que  nous  avons  déjà  réfuté. 

(3)  Contra,  Douai,  20  déc.  1853.  Sirev,  54,  î,  080. 
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En  suivant  jusqu'au  bout  l'application  de  ce  principe,'  on 
arriverait  à cette  conséquence,  que  les  créanciers  et  autres 
parties  intéressées,  ne  faisant  qu’exercer  les  droits  de  leur 
débiteur,  se  trouveraient  liés  par  sa  renonciation  à la  pres- 
cription, faite  sans  fraude  et  de  bonne  foi.  Cependant  l’article 
2223  porte  que  les  créanciers  ou  toute  autre  personne  ayant 
intérêt  à ce  que  la  prescription  soit  acquise,  peuvent  l’opposer, 
encore  que  le  débiteur  ou  le  propriétaire  y renonce,  c’est-à- 
dire  y ait  renoncé.  Car  ces  mots  expriment  plutôt  un  état 
qu’nne  action  insaisissable  dans  son  actualité  présente,  et  im- 
médiatement tombée  dans  le  passé  (1).  Si  donc  les  créanciers 
peuvent  attaquer  celte  renonciation,  et  la  faire  Considérer 
comme  non  avenue , C’est  que  la  prescription  a produit  par 
elle  même  des  droits  bien  et  dûment  acquis,  et  que  la  renon- 
ciation à s’eu  prévaloir  ne  laisse  subsister  qu’une  obligation 
inorale  et  naturelle,  cause  insuffisante  d’une  obligation  civile- 
ment parfaite,  à l’égard  des  tiers  qui  sont  intéressés  à ce  que 
la  presciption  soit  acquise. 

33.  Il  est  sans  doute  inutile  d’ajouter  que  les  débiteurs  pour- 
suivis pourraient  arrêter  les  poursuites  en  désintéressant  les 
créanciers,  et  que  le  débiteur  dont  ces  derniers  exercent  les 
droits  pourrait  en  faire  autant. 

31.  Entre  le  droit  que  donne  aux  ciéanciers  l’article  1166, 
et  celui  que  leur  confère  l’artide  1167,  vient  se  placer  un  droit 
intermédiaire,  le  droit  d'intervention.  Les  créanciers  u’exer- 
ccni  pas  alors  les  droits  de  leur  débiteur,  puisqu'il  agit  lui- 
même.  Ils  n’agissent  pas  non  plus  en  leur  nom  personnel, 
pour  cause  de  fraude,  puisqu’il  n’y  a pas  encore  d’acte  frau- 
duleux. Ils  ne  font  que  survoilier,  à leurs  frais,  par  line  me- 
sure de  précaution  et  une  sorte  de  police  privée,  l’exercice 
de  ses  droits  par  le  débiteur  lui-même,  afin  d’empêcher  tout 

. t i 

\l)  Voy.  TRorLORG.’  /Veicripl.,  n°  101. — Duranton,  t.  SI,  n°*  149  cl 
süiv.  — Cass.,  21  mais  1843.  Siiikÿ,  1843,  1,081.  — Contrà,  Vazeille, 
Pretcript.,  t.  I,  r"  352. 
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concert  frauduleux,  ou  de  suppléer  des  moyens  de  défense, 
sans  autrement  le  gêner  ni  l’entraver  dans  l’exercice  de  ses 
droits  et  actions.  . ■ 

Egalement  fondé  sur  l’article  1166  et  sur  l’artide  1467,  ce 
droit  d’intervention  existe  dans  tous  les  cas  où  les  créanciers 
pourraient  exercer  les  actions  de  leur  débiteur,  ou  attaquer 
comme  frauduleux  l’acte  une  fois  consommé,  et. généralement 
dans  le  cas  où  les  intérêts  de  l’intervenant  risquent  d'être  lésés 
par  le  jugement  à rendre  (1). 

Aussi,  la  Cour  de  cassation  nous  parait-elle  en  avoir  méconnu 
les  principes,  lorsqu’elle  a décidé , le  6 juillet  1836  (2),  que 
les  créanciers  du  défendeur  à une  action  en  désaveu  sont  non 
recevables  à intervenir  , dans  une  pareille  instance  où  s’agite 
une  questiou  d’état.  Du  moment  en  effet  que  les  créanciers, 
ainsi  que  nous  le  verrons  sous  l’article  suivant,  pouvaient 
attaquer  plus  tard  comme  frauduleux,  sinon  l’étal  de  leur  dé- 
biteur, du  moins  les  actes  qui  le  constituaient,  ils  étaient  par 
cela  même  recevables  à intervenir  pour  la  conservation  de 
leurs  droits.  Il  y avait  même,  dans  l’espèce  jugée  par  la  Cour 
de  cassation , cela  de  remarquable , que  le  désavouant  était 
mort  après  avoir  intenté  son  action,  et  que  par  conséquent 
rinstan.ee  en  désaveu  poursuivie  avec  ses  héritiers  se  compli- 
quait d’une  question  d’hérédité,  de  laquelle  résultait  pour  les 
créanciers  un  intérêt  actuel  et  pécuniaire,  qui  non  seulement 
leur  donnait  le  droit  d’agir  pour  cause  de  fraude,  mais  encore 
celui  d'exercer  les  actions  de  leur  débiteur  (3). 

33.  S'il  est  vrai  que,  en  règle  générale,  l’intervention  ne  soit 
qu’une  mesure  conservatoire,  dont  le  but  est  de  mettre  la  par- 
tie intervenante  à même  de  mieux  défendre  ses  intérêts,  soit 
contre  les  erreurs  de  la  justice,  soit  contre  la  fraude  et  la  col- 
lusion des  parties  ; s’il  est  vrai  que,  en  principe,  elle  ne  fasse 

(1)  Pigkau,  T.  I,  pag.  415.  — Carré  «l  Chauveau,  arl..  339,  C.  pr. 

(S)  Dalloz,  36,  I,  240, avec  observations  contraires  à l'arrêt. — Sirey, 
36,  1,  634,  avec  observations  conformes  h l'arrêt. 

(3)Zachari*,t.  2,  pag.  332,  o M , et  pag.  338,  n'*  26.— Voy.  supra,»0 4. 
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aucun  obstacle  à cc  que  les  punies  se  comportent  dans  l'ins- 
tance, traitent,  transigent,  compromettent,  se  désistent,  fas- 
sent désaveux  et  reconnaissances,  tout  comme  si  elle  n'existait 
pas,  sauf  à l’intervenant  le  droit  d’empècher  et  d’attaquer  ces 
actes  comme  entachés  de  fraude,  nous  citerons  cependant  un 
cas  où  l’intervention  d’un  tiers  suffit  pour  faire  réputer  frau- 
duleux, par  rapport  à lui,  les  actes  faits  à son  préjudiciel  au 
mépris  de  sou  intervention.  C’est  le  cas  où  une  partie  inter- 
vient dans  une  instance  eu  partage,  conformément  à l'article 
882. 

Comme  dans  les  cas  ordinaires  d’interveution,  elle  exerce 
un  droit  personnel  qui  lui  est  attribué  par  la  loi.  Elle  fait 
niéme  plus  qu'intervenir  purement  et  simplement , car  son 
intervention  vaut  opposition  à tout  partage  qui  serait  fait  hors 
sa  présence.  La  portion  de  biens  que  le  partage  doit  attribuer 
au  débiteur  de  l’intervenant  est  dès  lors  placée  sous  la  main 
de  la  justice  ; elle  devient  indisponible  daus  les  mains  du  co- 
partageant au  nom  duquel  l’intervention  a eu  lieu  de  la  part 
de  ses  créanciers.  Et  si,  dans  les  cas  habituels  d’intervention, 
la  partie  intervenante  doit  attaquer,  d’après  le  droit  commun, 
sauf  à elle  à en  tirer  un  premièr  indice  de  fraude,  les  actes 
consommés  au  mépris  de  cette  protestation  implicite,  ici,  au 
contraire,  la  loi  réputé  .frauduleux  les  actes  consommés  au  mé- 
pris de  l'intervention,  par  cela  seul  qu'ils  ont  eu  lieu  hors  la 
présence  et  sans  le  consentement  de  l'intervenant,  et  qu'en 
même  temps  ils  lui  causent  préjudice.  Autrement,  le  droit  d’in- 
tervenir au  partage  serait  illusoire,  bien  que  la  loi  l’ail  pré- 
cisément concédé  pour  éviter  que  le  partage  ne  soit  fait  eu 
fraude  des  droits  des  créanciers.  Cette  exception  aux  effets 
généraux  de  l’intervention  est  fondée  elle-même  snr  les  faci- 
lités plus  grandes  que  donnent  à 1a  fraude  la  nature  particu- 
lière d’une  propriété  indivise,  et  les  conséquences  spéciales 
d’un  partage.  L'intervention  vaut,  en  un  mot,  opposition. 

11  suit  de  là  qu’on  ne  peut  opposer  au  créancier  intervenant 
aucune  cession,  aucun  transport,  aucune  vente,  aucune  dis- 
position des  valeurs  à partager,  postérieurs  à son  intervention 
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et  préjudiciables  à ses  droits,  s’ils  n’onl  eu  lieu  en  sa  présenee 
et  de  son  consentement  (1)  ; qu’à  partir  de  celte  intervention, 
aucune  cession  restée  imparfaite  à défaut  de  signification,  ne 
peut  non  plus  être  valablement  régularisée  à sou  préjudice  ; 
qu’cnfin  le  gage  comprenant  des  valeurs  héréditaires,  et  de- 
meuré imparfait  à défaut  de  remise  des  titres  constitutifs  de  la 
créance,  ne  peut,  à partir  de  l’intervention,  recevoir  la  perfec- 
tion qui  lui  manquait  dans  le  principe,  au  préjudice  des  droits 
du  créancier  intervenant  (2). 

Ce  que  nous  disons  de  l’intervention,  il  faut  le  dire  aussi  de 
la  demande  en  partage  intentée  par  l’un  des  créanciers  du  co- 
partageant. Elle  est  même  plus  énergique  et  plus  significative, 
surtout  si  elle  a été  précédée  d'un  acte  d’opposition.  Si  le 
créancier  exerce  d’une  part  les  droits  de  son  débiteur,  de 
l’autre  il  n’en  exerce  pas  moins  un  droit  qui  lui  est  propre,  et 
dont  l’exercice  place  la  succession  sous  la  main  de  la  justice, 
comme  une  intervention  pourrait  le  taire.  L’héritier  ne  peut 
plus  en  disposer,  mémo  sans  fraude  (3). 

Quand  nous  disons  que  la  portion  héréditaire  est  placée 
sous  la  main  de  la  justice,  nous  ne  voulons  point  dire  toutefois 
que  l’opposition  ait  pour  effet,  comme  la  saisie-arrêt,  de  saisir 
les  créanciers  opposants  d’un  droit  exclusif  sur  le  gage  com  - 
mun.  Celte  main-mise  judiciaire  ne  dure  que  jusqu’à  la  con- 
sommation du  partage  ; de  telle  sorte  qu’après  le  partage  con- 
sommé, les  créanciers  opposants  n'ont  qu’à  exercer  leur  s droits 
sur  le  lot  de  leur  débiteur,  d'après  les  règles  ordinaires  du 
droit  commun,  et  sauf  les  causes  légitimes  de  préférence. 

Article  H6T. 

Ils  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer 
les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits. 

(1)  Aix,9jauv.  1832. Sirey,  32,  2,600. — Paris,  19janv.  1843.  Sirey, 
51,2,  143.  — Contrà , Douai,  24  niai  1850.  Sirey,  51,  2,  143. 

(2)  Cass.,  11  jiiin  1810.  Sirey,  46,  t,  444. 

(3)  Contrà,  Bordeaux,  29  juin  1848.  Sirey,  49,  2,  97. 
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— Ils  doivent  néanmoins,  quant  à leurs  droits  énoncés 
au  titré  des  Successions  ét  au  titre  dù  Contrat  de  ma- 
riage et  des  Droits  respectifs  des  époux,  se  conformer  aux 
règles  qui  y sont  prescrites. 

Sommaire. 

1.  La  fraude  est  contraire  h la  bonne  foi  promise. 

2.  L’action  pour  cause  de  fraude  nous  vient  du  droit  romain. 

3.  Les  créanciers  agissent  alors  en  leur  nom  personnel.  . 

4.  L’action  fondée  sur  l’article  1167  est  indépendante  du  celle  fondée 
sur  l’article  1166. 

5.  La  fraude  n’existe  qu’ii  une  double  condition. 

6.  En  quoi  consiste  le  dessein  de  frauder. 

7.  Il  y a fraude  dans  l’intention  de  faire  préjudice  à ses  créanciers  en 
général. 

8.  feu  importe  par  quel  acte  la  fraude  se  réalise.  Exemples. 

9.  Les  créanciers  de  la  succession  ne  peuvent  attaquer  comme  frauduleuse 
l’acceptation  faite  par  l’héritier  obéré. 

10.  Il  v a fraude  même  dans  la  négligence  d’acquérir. 

11.  Renonciation  U l’usufruit  légal.  Distinction. 

12.  Questions  d’état. 

13.  Application  particulière  h certains  Cas  prévus  par  la  loi  des  disposi- 
tions de  l’article  1 167. 

14.  Sens  du  mot,  préjudice,  dans  les  articles  622,  788,  1053. 

15.  Nécessité  du  préjudice  causé. 

16.  Il  doit  résulter  de  l’acte  attaqué. 

17.  Les  tiers  peuvent  opposer  le  bénéfice  de  discussion. 

18.  L’action  cesse  si  le  débiteur  cesse  d’être  insolvable, 

19.,  Et  quand  les  créanciers  sont  désintéressés. 

20.  Elle  n'appartient  qu'aux  créanciers  antérieurs,  b moins  que  la  fraude  > 
n’ait  été  dirigée  contre  les  créanciers  futurs. 

21.  Du  tiers  qui  a payé  sans  subrogation  les  créanciers  antérieurs. 

22.  L’antériorité  des  créances  doit-elle  se  prouver  par  un  acte  avant  date 
certaine?  Distinction. 

23.  L’action  peut  être  exercée  par  les  créanciers  hypothécaires, 

24.  Par  les  créanciers  nantis. 

25.  Seulement  l’hypothèque  et  le  gage  peuvent  écarter. toute  présomption 
de  fraude. 

26.  SufKt-il  pour  exercer  l'action  contre  les  tiers  que  le  débiteur  ait  com- 
mis une  fraude?  Distinction  entre  les  actes  à titre  gratuit  et  à titre 
onéreux. 

27.  Peu  importe  que  le  donataire  soit  mineur. 
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38.  La  transcription  do  la  donation  ne  pnrgo  pas  la  fraude. 

39.  Le  donataire  de  bonne  Toi  n’est  tenu  que  de  ce  dont  il  s‘est  enrichi. 

30.  En  fait  d’actes  a litre  onéreux,  le  tiers  doit  être  complice.  Éléments 

de  cette  complicité.  1 > 

31.  La  mauvaise  foi  existe  par  cela  seul  que  le  tiers  a eu  l'intention  de 
frauder  un  seul  créancier.  Quid,  si  ce  créancier  est  désintéressé  ? 

33.  La  complicité  des  mineurs  est  un  quasi-délit. 

33.  Actes  !i  titre  gratuit  et  il  litre  onéreux. 

34.  La  constitution  de  dot  est-elle  un  acte  purement  5 litre- gratuit?  Con- 
troverse. Quiil  i l’égard  de  l'autre  conjoint? 

35.  Sont  soumis  5 l'action  révocaloire  les  donations  entre  époux, 

36.  Les  gains  mutuels  de  survie, 

37.  Et  autres,  entre  époux,  ••  • 

38.  Ou  entre  étrangers. 

39.  Lies  donations  mixtes. 

-10.  Des  anticipations  de  payement.  Dation  eu  payement.  Concession  de 
garanties  accessoires.  i " 

11.  La  fraude  ne  se  présume  pas. 

43.  Exceptions  en  matière  de  faillite, 

43.  La  révocation  de  l’acte  frauduleux  n’a  pas  lieu  de  plein  droit. 

44.  Nécessité  de  la  tierce  opposition  contre  les  jugements  frauduleux. 

45.  L’aption  révocaloire  est  personnelle  réelle. 

46.  Elle  se  donne  contre  les  tiers  détenteurs.  Distinction  entre  les  trans- 
missions gratuites  et  onéreuses. 

47.  Exception  en  cas  de  faillite. 

48.  Que  doit  le  donataire  ou  l'acquéreur,  quand  le  tiers  détenteur  ne 

peut  être  évincé? 

49.  N'est  pas  fraudé  qui  consent  5 l’acte.  . 

50.  Cette  adhésion  peut  être  expresse  ou  tacite.  De  l’exercice  préalable 
du  droit  hypothécaire; 

51.  L'action  subsiste  après  le  délaissement  ou  la  réquisition  d'enchères. 

53.  Suite.  Exemples. 

53.  Quelle  est  la  durée  de  cette  action?  Opinions  diverses. 

64.  Suite.  Il  s’agit  d’une  véritable  prescription  ordinaire. 

55.  Casj  où  celle  action  est  soumise  indirectement  h Une  prescription  plus 

courte.  • r 

56.  La  prescription  n'est  pas  suspendué  par  la  non  exigibilité  des  créan- 
ces. • . 

57.  L’actc  n'est  révoqué  que  suivant  la  mesure  des  intérêts  du  créancier. 

58.  Le  tiers  de  mauvaise  foi  doit  rendre  la  chose,  sans  qu’il  puisse,  au 
préjudice  des  créanciers,  exiger  le  remboursement  de  ce  qu’il  a pavé, 

59.  Ni  opposer  aucune  compensation  ou  imputation  sur  ce  qui  lui  est  dû 
par  le  débiteur. 

60.  Il  doit  les  fruits,  les  intérêts  et  .suivant  les  circonstances, .des  dom- 
mages et  intérêts. 
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(il.  Quid  des  cohéritiers  du  renonçant  eu  fraude  de  ses  créanciers? 

Cî.  Ls  révocation  de  l'acte  ne  profile  qu'à  ceux  qui  auraient  pn  intenter 
l'action. 

63.  De  la  simulation.  Ses  caractères.  Conséquences. 

64.  L'article  882  rentre  dans  le  droit  commun.  Interprétation  du  dernier 
paragraphe  de  l’article  1107. 

65.  Des  actes  qui  n'équivalent  pas  5 partage. 

COMMENTAIRE. 

I.  J’ai  contracté  envers  vous  une  obligation  quelconque  ; 
afin  de  ne  pas  la  payer,  je  me  rends  exprès  insolvable,  en 
donnant  ou  aliénant  mes  propriétés,  gage  de  votre  créance. 
Voilà  un  acte  fait  en  fraude  de  vos  droits. 

Dans  la  rigueur  des  principes,  on  pourrait  douter  que  vous 
eussiez  le  droit  de  vous  en  plaindre.  Pour  m’être  constitué 
votre  débiteur,  je  ne  me  suis  en  effet  ni  interdit  le  droit,  ni 
enlevé  la  capacité  d'aliéner  mes  biens . Je  n’ai  donc  fait  qu’user 
d’un  droit;  et  tant  pis  pour  vous,  si  je  me  suis  par  là  rendu 
insolvable.  Vous  avez  à vous  reprocher  d’avoir  trop  légère- 
ment. suivi  ma  foi,  et  de  ne  pas  avoir  usé  des  moyens  que  la 
loi  mettait  à votre  disposition , afin  de  vous  garantir  dos 
chances  de  mon  insolvabilité.  Vous  pouviez  Stipuler  un  nan- 
tissement Ou  une  hypothèque  : pourquoi  ne  l’avez-vous  pas 
fait?  ‘ 

Mais  ce  langage  serait  celui  de  l’injustice  el  de  la  mauvaise 
foi.  Sans  doute,  en  me  constituant  votre  debiteur,  je  ne  me  suis 
pas  interdit  le  droit  d’aliéner  mes  biens  ; je  puis  les  donner, 
les  vendre,  les  échanger,  mais  sous  la  condition  toujours  sous- 
entendue,  que  mes  obligations  seront  exécutées  de  bonne  foi, 
ce  qui  emporte  l’exclusion  et  l'interdiction  de  tout  acte  frau- 
duleux. Lors  donc  que  je  fais  un  acte  en  fraude  de  mes 
créanciers,  bien  loin  d’user  d’un  droit,  je  contreviens  à une 
obligation.  Voilà  pourquoi  l’article  11G7  dispose  que  les  créan- 
ciers peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  les  actes 
faits  par  leur  débiteur  eu  fraude  do  leurs  droits.  Ses  disposi- 
tions servent  ainsi  de  sanction  à celles  de  l’article  4134.  ’ 
Sans  doute  encore,  si  on  analyse  la  fraude  dans  ses  moyens 
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de  perpétration,  on  ne  trouve  que  des  éléments  eu  apparence 
parfaitement  juridiques.  Mais  il  convient  de  les  apprécier  dans 
leur  ensemble  et  surtout  dans  leur  fin,  parce  que  c’est  par  là 
qu’ils  violent  la  loi  et  la  justice,  en  faisant  semblant  de  les 
respecter. 

2.  Introduite  par  le  prêteur  dans  le  droit  romain,  cette  ac- 
tion révocntoire  s’appelait  action  paulienne.  Les  commenta- 
teurs lui  ont  conservé  ce  nom  sous  le  Code  Napoléon,  aussi 
bien  que  sous  notre  ancienne  jurisprudence. 

Mais  ce  n’est  pas  seulement  son  nom  que  nous  devons  em- 
prunter à l’ancien  droit.  Nous  avons  à lui  demander  en  même 
temps  les  règles  particulières  de  cette  action.  Le  Code  Napo- 
léon en  effet  ne  dit  pas  en  quoi  consiste  la  fraude,  quels  sont 
les  actes  que  les  créanciers  peuvent  attaquer,  contre  qui, 
quand  et  comment  ils  doivont  se  pourvoir. 

3.  L'article  1167  dit  cependant  une  chose:  c'est  qu’ils  agis- 
sent en  leur  nom  personnel.  Lorsqu’ils  attaquent  les  actes 
faits  par  leur  débiteur  en  fraudé  de  leurs  droits,  ils  exercent 
donc  un  droit  qui  leur  est  propre,  et  nullement  les  droits  de 
leur  débiteur.  Il  est  évident  en  effet  qu’on  ne  peut  se  dire  à la 
fois  l'adversaire  et  l’ayanl-cause  de  la  même  personne.  Or  telle 
serait  la  position  des  créanciers  poursuivant  l’action  pan- 
licnne,  si  d’une  part  ils  poursuivaient  la  révocation  des  actes 
frauduleux  de  leur  débiteur,  et  si  de  l’autre  ils  ne  faisaient 
qu’exercer  ses  droits. 

-I.  Cette  diversité  dans  le  caractère  et  le  principe  des  ac- 
tions accordées  aux  créanciers  par  les  articles  1166  et  1167, 
a pour  effet  de  les  rendre  indépendantes,  et  par  conséquent 
subsidiaires  l’une  à l’autre.  Ainsi,  après  avoir  demandé  la  nul- 
lité d’un  acte  comme  exerçant  les  droits  et  au  nom  de  mon  dé- 
biteur, je  puis  encore,  en  cas  d’insuccès,  èn  demander  la  révo- 
cation, en  mon  nom  personnel,  pour  cause  de  fraude.  Par  exem- 
ple, après  avoir  inutilement  demandé  la  nullité  d’une  vente 
comme  légionnaire,  je  puis  eu  demander  la  révocation  comme 
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frapduleuse.  Ma  préférence  pour  fune  des  actions  d’abord, 
11’est  pas  de  ma  part  une  renonciation  à l’exercice  ultérieur  de 
l'autre.  . . • ' • . 

Vice  censé, 'après  avoir  inutilement  demandé  la  révocation 
d’un  acte  pour  cause  de  fraude,  je  pourrai  encore  en  pour- 
suivre l'annulation,  comme  .exerçant'  les  droits  et  actions  de 
mon  débiteur,- 

■ Ces  deux  actions  peuvent  étre'successivemOnt  exercées  par 
les  créanciers,  alors  même  qu’il  existerait  entre  elles  une  sorte 
de  contradiction-.  Exerçant  les  droits  de. mon  débiteur;  je  de- 
mande la  nullité  d’une  vente  qu’il  a consentie,  en  prétendant 
qu’elle  a élé  arrachée  par  violence,  surprise  par  dol.  A coOp 
sûr,  mou  débiteur,  n’a  pas  été  coupable  de  fraude,  s’il  a élé 
victime  d'une  violence  ou  d’un  dol.  Cependant,  après  avoir 
échoué  sur  ce  premier  moyen,  je  pourrai  invoquer  le  seoond, 
et  soutenir  que  la  vente  doit  être  révoquée  comme  faite  en 
fraude  de  niés  droits,  sauf  ù mes  adversaires  à tirer  contre 
mes  allégations  de  fraude  tels  moyens,  en  fait,  qu’ils  jugeront 
convenables,  de  l’espèce  de  contradiction  qui  .existe  dans 
l’exercice  successif  de  ces  deux  actions  fondées  sur  des  cau- 
ses si  diverses.  -• 

S.  Üu  acte  n’est  frauduleux  qu’à  cette  double  condition  : il 
faut  le  dessein  de  préjudicier  aux  créanciers  et  le  préjudice 
réellement  causé. 

Il  n’y  a même  pas  à distinguer  à cet  égard  entre  les  actes  à 
titre  onéreux  et  ceux  à titre  gratuit.  L’intention  frauduleuse 
de  la  part  du  débiteur  est  également  exigée  pour  les  actes  de 
la  dernière  espèce  ; et  il  ne  suffit  pas,  pour  rendre  l’action  ré- 
vocatoire  recevable,  que  l’acte  à titre  gratuit  ait  causé,  même 
sans  fraude,  préjudice  aux  créanciers  (i).  L’article  H67  ne 
dit  pas  en  effet  que  les  créanciers  peuvent  exercer  l'action 
paulicnne  contre  les  actes  faiis  à leur  préjudice,  mais  bien 
contre  les  actes  faits  en  fraude  de  leurs  droits.  Or  la  fraude  ne 

( I ) Duranton,  T.  10,  n"  57 î. — Proudhon,  b'suf.,  n°  J353.— Grenier, 
Don.,  n»  93. — Contra,  Zacharie,  t.  2,  pag.  345.- 
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se  caractérise  pas  seulement  par  l'évènement,  mais  aussi  par 
le  dessein  du  préjudice  : fraudis  interyretatio  senvper  in  jure 
civili,  non  ex  eventu  duntaxat , sed  ex  consilio  quoque  conside- 
ratur.  Telles  sont  les  paroles  de  Papinien  (1).  Elles  soûl  de- 
meurées la  règle  du  droit  en  celte  matière. 

6.  Le  dessein  de  frauder  existe  toutes  les  fois  que  le  débiteur 
sait  que  par  l’acte  qu'il  accomplit  il  se  rend  insolvable,  et 
cause  ainsi  préjudice  à ses  créanciers.  La  loi  romaine  allait 
plus  loin,  elle  disait  (2)  : qui  creditores  habere  soit  et  universa 
bona  sua  alienavil  intellùjendus  est  fraudandorum  creditorum 
animum  habuisse,  celui  qui  sait  avoir  des  créanciers  et  aliéné 
tous  ses  biens  est  censé  avoir  eu  rinieniiou  de  frauder  ses 
créanciers.  Elle  trouvait  une  présomption  d'intention  frau- 
duleuse dans  la  seule  connaissance  que  le  débiteur  avait  eue 
de  l’existence  de  ses  - créanciers.  Mais  celle  présomption 
peut  céder  à une  présomption  contraire.  Les  hommes  sunt 
souvent  disposés  à s’exagérer  leurs  ressources,  sœpc  enim  de 
facultatibus  suis  ampliits  quam  in  his  eil  sperant  hermines  (3). 
Je  puis  donc  savoir  que  j’ai  des  créanciers,  et  aliéner  tout  ou 
partie  de  mes  biens,  sans  avoir  cependant  aucune  intention 
de  les  frauder,  si  j’ai,  par  exemple,  de  bonne  foi,  une  opi- 
nion même  exagérée  de  mes  moyens  de  solvabilité,  ou  si  l'a- 
liénation de  mes  propriétés  est  fondée  sur  la  pensée  d’une  spé- 
culation avantageuse  et  d’un  emploi  meilleur. 

Le  dessein  de  frauder  ne  saurait  non  plus  résulter  de  cette 
seule  circonstance  qu’on  a aliéné  la  totalité  de  ses  biens.  Oa 
peut  en  effet  avoir  des  créanciers  sans  le  savoir,  et  se  rendre 
insolvable,  sans  se  douter  qu'on  porte  préjudice  à d’autres 
qu’à  soi-même. 

7.  Mais  il  importe  peu  que  le  débiteur  ait  6ongé  ou  non,  en 
se  rendant  insolvable,  à causer  préjudice  précisément  à tel  ou 

(1)  L.  79,  ff.  De  reg.  jur. 

(î)  L.  17,  ff.  Quœ  in  fraud.  errd. 

(3)  lustit.,  lib.  I,  lit.  6,  $ 3. 
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à tel  de  ses  créanciers  particulièrement.  La  fraude  n’en- existe 
pas  moins. 

Il  n'est  pas  non  plus  exigé  qu’il  les  connaisse  personnelle- 
ment. Il  suffît  qu’il  sache  qu'iL  a des  créanciers,  et  qu’en  fai- 
sant l’acte  il  ait  l'intention  dé  les  frauder,  quels  qu'ils  soient.  Il 
existe  alors  le  double  élément  de  la  fraude  : la  mauvaise  foi 
qui  constitue  l’infraction  à la  loi  de  l’engagement,  la  perte  ef- 
fective qui  fait  l’intérêt  de  l’action. 

8.  Il  est  indifférent  par  quel  acte  la  fraude  se  commette  ; que 
ce  soit  par  un  jugement,  par  un  contrat,  ou  par  tout  autre 
acte.  L’ürticle  4167  parle  d’actes,  expression  générale  qui  com- 
prend tous  les  moyens  que  la  fraude  peut  employer  pour  sa 
perpétration.  Telles  étaient  aussi  les  expressions  de  l’édit  du 
prêteur  : Quæ  fraudationis  causa  gesta  eruni  : hæc  verba  gene- 
ralia  sunt  et  continent  in  se,  omnem  omnino  in  fraudem  factam 
vel  alienationem , vel  quemeumque  contractum  (1). 

Elles  comprenaient  encore  tous  les  autres  actes  qui. De  cons- 
tituaient pas  proprement  des  pactes  et  des  contrats.  Ainsi,  il 
y avait  acte  frauduleux  dans  le  cas  où  le  débiteur  faisait  ex- 
près, et  en  fraude  de  ses  créanciers,  de  ne  pas  Se  présenter 
en  justice;  de  laisser  périmer  une  instance;  prescrire  une 
dette,  un  usufruit,  une  servitude  (2)  ; de  déférer  le  serment 
à son  débiteur  (3)  ; d’abandonner  sa  chose,  pour  qu’un  autre 
se  l’appropriât  (-4);  d’accepter  en  fraude  de  scs  créanciers 
personnels  une  succession  onéreuse  (5);  ta  fraude  enfin  con- 
sistait aussi  bicu  dans  une  omission  que  dans  une  commis- 
sion (6).  Et  telles  sopt  encore  aujourd'hui  les  règles  admises 
par  le  Code  Napoléon. 

(!)  L. .!,  J 8,  ff.  Quæ  in  fraud.  cred. 

fS)  !..  3,  § t,  ff.  ibid. 

(3)  L.  9,  5 S,  ff.  De  jurejur.  , 

(4)  L.  5,  ff.  Quæ  in  fraud.  cred. 

(5)  L.  1,  $ 5,  ff.  De  separ.— Durantos,  t.  7,  tr  503.— Zachariæ,  t.  4, 

pag.  318,  867.  .*  V 

C)  L.  3,  § i,  et  I.  4,  ff.  Quæ  tn  fraud.  cred. 
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9.  Mais  les  créanciers  de  la -succession  ne  pourraient  , comme 
les  créanciers  personnels  de  l’héritier,  faire  révoquer  son 
acceptation  comme  frauduleuse.  Us  ont  de  plus  que  ceux-ci 
le  droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines  (878, 
2111). 'Or  ce  droit,  indépendant  de  toute  fraude,  snffu  à 
tout.  Si  donc  leur  action  en  séparation  n'est  plus  recevable, 
ils  ne  pourront  se  retourner  vers  l'action  révoeatoire  pour 
cause  de  fraude.  On  ne  peut  dire  en  effet  que  l’héritier  qui 
accepte  purement  et  simplement  une  succession  opulente, 
alors  qu’il  est  personnellement  obéré,  fasse  un  acte  en  fraude 
de  ses  créanciers,  puisque  les  créanciers  de  la  succession  ne 
sont  les  siens  que  parce  qu’il  a accepté,  et  qu’ils  cesseraient  de 
l'être,  aussitôt  que  son  acceptation  serait  révoquée.  Qu'ils  fas- 
sent alors  séparer  les  patrimoines.  Et  la  loi  montre  assez  par 
les  conditions  et  les  formalités  (879,  880,  2111)  auxquelles 
sont  soumis  la  conservation  et  l’exercice  du  droit  de  demander 
celle  séparation,  qu’elle  n’a  pas  entendu  que  lés  créanciers 
personnels  de  l’héritier  fussent  encore  exposés  à l'action  rc- 
vocatoire,  dont  la  conservation  et  l’exercice  ne  sont  soumis  à 
aucune  formalité. 

fO.  11  est  un  point  remarquable  sur  lequel  notre  droit  fran- 
çais n’a  jamais  suivi  les  principes  de  la  loi  romaine.  Elle  ne 
considérait  point  comme  frauduleux  les  actes  par  lesquels  un 
débiteur  négligeait  d’augmenter  son  patrimoine.  Ainsi,  la  re- 
nonciation à un  legs,  à une  succession,  l’émancipation  de  son 
fils  pour  le  rendre  héritier  pour  son  propre  compte  ; tous  ces 
actes  étaiepl  à l’abri  de  l’action  paulicnne.  Aucun  d’eux  n’était 
jamais  réputé  frauduleux.  Noluit  adquirere,  non  mum  patri- 
moninm  deminuil  (4).  Pertinet  enim  edictum  ad  deminueules 
patrimonium  suùin,  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne  locttplelentur  (ï). 
L ’édît  ne  concernait  que  ceux  qui  amoindrissaient  leur  for- 
tune, et  non  ceux  qui  ne  faisaient  que  ne  point  s’enrichir.  En- 
fin, c’était  une  règle  de  droit  qu’il  n’y  avait  point  fraude  à 

(I)  L.  6,  ÿ S,  ff.  Quœ  in  fraud.  cred. 

(»)  L.  G,  ibid. 
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l'égard  des  créanciers,  lorsque  le  débiteur  négligeait  d’acqué- 
rir, mais  qu’il  y avait  fraude  seulement  lorsqu’il  diminuait 
Son  avoir  : non  fraudantur  créditerez  cum  quid  non  acquirüur 
a debitore;  sed  cum  quid  de  bonis  diminuitur  (1). 

Faisant  -application  de  ces  principes  au  cas  où  un  esclave,  ' 
héritier  institué,  serait  vendu  pour  qu’il  fit  adition  de  l’héré- 
dité par  ordre  ou  .pour  je  compte  de  son  nouveau  maître,  la 
loi  romaine  décidait  que  l’édit  était  applicable,  si  la  fraude 
était  dans  la  vente  de  l'esclave,  comme  diminution  du  patri- 
moine, et  non,  si  elle  était  dans  i’adilion  de  l’hérédité,  comme 
omission  d'acquérir  (2). 

Avec  plus  d’équité,  le  droit  français  a plus  de  rigueur  ; 
indépendamment  du  droit  qu’il  accorde  aux  créanciers  d’exer- 
cer les  droits,  et  actions  de  leur  débiteur,  il  leur  reconnaît 
aussi  celui  d’attaquer  comme  frauduleuses  les  simples  renon- 
ciations. Mais  il  est  évident  que  les  actes  de  cette  espèce  ne 
peuvent  avoir  de  caractère  frauduleux  que  dans  les  cas  ou  ils  ’ 
constituent  réellement  une  renonciation  à des  droits  acqnis, 
de  telle  sorte  qu’il  s’agit  moins  de  les  acquérir  par  une  accep- 
tation expresse  que  de  les  répudier  par  un  refus  formel. 

•H . Examinons  ici  quelques  questions  Spéciales.  Le  père,  et 
après  lui  la  mère,  ont  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  en- 
fants jusqu’à  l’àge  de  dix-huit  ans,  ou  jusqu’à  leur  émancipa- 
tion (384).  Les  créanciers  peuvent-ils  exercer  contre  leur  re- 
nonciation à cet  usufruit  l’action  paulienne,  sous  prétexte  que 
cette  renonciation  a eu  lieu  frauduleusement  ? Suivant  le  droit 
romain,  comme  ce  n’était  là  qu’une  omission  d’acquérir,  il  n'y 
avait  pas  lieu  à l’application  de  l’édit  (3).  Mais  comme  les  prin- 
cipes du  droit  français  sont  tout  différents,  il  semble  au  pre- 
mier abord  que  l’on  doive  arriver  à une  conséquence  directe- 
ment contraire.  Nous  croyons  cepehdant  nécessaire  de  faire 
une  distinction.’  . 

, ( M’L.  134,  ff.  De  reg.  jur . 

(S)  L.  6,  § 4,  ff.  Quœ  in  framt.  cred. 

(3)  L.  6,  J i el  3,  ibid. 
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Est-ce  par  un  acte  de  renonciation  expresse  que  le  père  et 
la  mère  font  abandon  de  leur  usufruit?  La  rigueur  des  prin- 
cipes doit  faire  admettre  l’action  des  créanciers.  Ils  pourront 
donc  l'attaquer  pour  cause  de  fraude.  Convenons  toutefois  que 
la  nature  do  cet  usufruit,  sa  durée  limitée,  son  importance 
plus  ou  moins  considérable,  les  causes  et  les  charges  de  la  re- 
nonciation , toutes  les  circonstances  enfin  qui  l'ont  déter- 
minée et  accompagnée,  quoiqu’elles  ne  puissent  faire  déclarer 
de  plein  droit  l’action  des  créanciers  non  recevable,  pourront 
Je  plus  souvent  la  faire  déclarer  mal  fondée,  en  écartant  toute 
présomption  de  fraude  (1). 

La  renonciation  résulte-t-elle,  au  contraire,  indirectement 
de  l'émancipation  consentie  par  le  père  et  la  mère?  Dans  ce 
cas,  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  l'action  paulienne.C’est. 
en  effet  bien  moins  une  renonciation  volontaire  qu’une  cessa- 
tion de  plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi.  L’émancipation 
est  sans  doute  volontaire;  mais  pour  que  les  créanciers  fussent 
en  droit  de  l’attaquer,  il  faudrait  qu’ils  eussent  une  sorte  d’hy- 
pothèque et  de  gage  sur  la  liberté  môme  des  enfants,  et  pus- 
sent ainsi  s'opposer  à un  acte,  pour  ainsi  dire  de  juridiction 
domestique,  à une  émancipation  de  l’intérêt  et  de  l’oppor- 
tunité de  laquelle  les  parents  seuls  ont  été  constitués  juges 
souverains  (2). 

\ 2.  La  loi  fait  dépendre  de  l’état  des  personnes  certaines 
qualités,  puis- certains  droits  qui  peuvent  se  résumer  dans  des 
avantages  pécuniaires.  Pour  arriver  à sa  réalisation,  et  dégui- 
ser un  abandon  de  droits,  la  fraude  peut  donc  employer  la 
voie  indirecte  d'un  étal  frauduleusement  constitué.  Tel  est 
le  cas  d'une  reconnaissance  de  filiation  naturelle,  d’une  décla- 
ration de  légitimité,  d’une  séparation  de  corps  intervenues 

(I.)  Toullier,  t.  6,  n°  367.  — Proudhon,  Vsuf.,  n'"  2307  et  suiv.  — 
Duranton,  v.  3 n"  394. 

(2)  Drf.tonnier  sur  Henrys,  liv.  4,  Quest.  127,  a»  32.  — Toullier. 
t.  6,  n“  368.  — Proudhon,  Vsuf.,  n"  2399-  — Duraston,  t.  3,  n"  394. 
— Zacbari/E,  t.  2,  pag.  344,  n1»  14.  et  t.  3,  pag.  686,  n1'  32.  — Voy. 
cep.  Merlin,  Quest.,  v>*  Vsuf,  paternel,  § t. 
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en  fraude  des  tiers.  ^ On  comprend  quel  préjudice  ils  peuvent 
éprouver  de  pareils  actes,  et  même  de  la  séparation  de  corps 
qui  emporte  avec  elle  la  séparation  de  biens.  Ils  seront  donc 
admis  à exercer  l’action  paulicnne,  et  comme  celte  action  ne 
leur  est  donnée  que  dans  la  mesure  de  leur  intérêt,  ils  ne 
pourront  attaquer  oes  actes  frauduleux  qu’au  poin*  de  vue  de 
leurs  conséquences  préjudiciables.  Ainsi,  la  reconnaissance 
de  filiation,  la  déclaration  de  légitimité,  la  séparation  de  corps 
tiendront  et  produiront  d'ailleurs  tous  leurs  effets,  en  tant 
qu’elles  constituent  hd  état  civil  désormais  indifférent  à l’é- 
gard des  tiers  qui  ont  reçu  toute  satisfaction  légitime,  quant 
à leurs  intérêts  particuliers. 

43.  Diverses  dispositions  du  Code  reconnaissent  spéciale- 
ment aux  créanciers  le  droit  de  se  pourvoir  contre  certaines 
renonciations  frauduleuses,  Les  créanciers  de  l’usufruitier 
peuvent  faire  annuler  la  renonciation  qu'il  aurait  faite  à leur 
préjudice  (624).  Les  créanciers  de  celui  qui  renonce  à une. 
succession  au  préjudice  de  lçurs  droits  peuvent  se  faire  auto- 
riser en  justice  à accepter  la  succession  du  chef  de  leur  débi- 
teur, en  son  lieu  et  place  (788).  L’abandon  anticipé  de  lq 
jouissance  au  profit  des  appelés  ne  pourra  préjudicier  atix 
créanciers  du  grevé  antérieurs  à l'abandon  (1053).  Les  créan- 
ciers de  la  femme  peuvent  attaquer  la  renonciation  qui  aurait 
été  faite  par  elle  ou  par  les  héritiers  en  fraude  de  leurs  créant- 
ces,  et  accepter  la  communauté  de  leur  chef  (1464). 

On  dit  généralement  que  les  créanciers  exercent  alors  les 
droits  de  leur  débiteur.  Il  y a là  du  faux  et  du  vrai.  Non,  ils 
n’exercent  pas  jes  droits  de  leur  débiteur,  parce  que  s’ils  en 
étaient  réduits  à se  mettre  tout  de  suite  en  son  lieu  et  place, 
iis  n’auraient  rien  à poursuivre,  rien  à demander.  En  effet, 
aussitôt  que  l’usufruitier,  l'héritier,  le  grevé,  la  femme  ont 
renoncé  à l’usufruit,  à la  succession,  à la  jouissance,  à la  com- 
munauté, ils  sont  complètement  sans  droit  aucun,  et  si  leurs 
créanciers  n’exerçaient  que  leurs  droits,  ils  n’en  auraient 
aucuns  à exercer. 
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Il  fuui  donc  qu'ils  un  exercent  un  qui  leur  soit  propre  ; et 
c’est  ce  qui  a lieu,  lis  agissent  en  leur  nom  personnel,  eu 
vertu  de  l’article  1167.  Ils  fout  annuler  et  révoquer,  quant 
à eux,  les  renonciations  faites  par  leur  débiteur  en  fraude  de 
leurs  droits.  Ce  dernier  est  alors  censé, ’cn  ce  qui  les  con- 
cerne, n’afoir  jamais  fait  de  renonciation  ; et  voilà  comment 
les  créanciers  exercent  les  droits.de  leilr  débiteur,  non  pas 
qu’il  les  ail. encore  réellement,  mais  parce  que  la  révocation 
de  l’abandon  par  lui  fait  frauduleusement,  les  a,  pour  ainsi 
dire,  ressuscités  en  leur  faveur  et  jusqu’à  concurrence  delà 
satisfaction  de  leurs  légitimes  intérêts. 

14.  En  prenant  au  pied  de  la  lettre  les  mots  préjudice,  pré- 
judicier, qui  se  trouvent  dans  les  articles  622,  788,  1053,  on 
serait  tenté  dé  croire  qnc  les  eréanciers  peuvent  attaquer  la 
renonciation  faite  par  leur  débiteur,  sous  le  seul  prétexte 
qu’elle  leur  cause  préjudice  ; qu’il  Suffit  qu’il  y ait  pour  eux 
préjudice,  eveutusdamni,  sans  qu’il  y ait  envers  eux,  de  la  part 
du  renonçant,  aucuhe  intention  frauduleuse,  consiliicm  fraudis. 
Telle  est  l'interprétation  donnée  par  plusieurs  auteurs  (1). 
Elle  sc  fonde  sur  l’acception  littérale  du  mot  préjudice > qui 
par  lui-même  n’iniplique  ordinairement  qu'un  dommage,  avec 
ou  sans  intention  frauduleuse. 

Quant  à nous,  nous  l’entendons  dans  le  même  sens  que 
fraude,  et  nous  exigeons  dès  lors  la  doublé  condition  de  toute 
ll-aude,  le  dommage  causé,  eventus  damni,  l'intention  de  frau- 
der, coimlium  fraudis.  11  n’est  pas  exact  en  effet  de  préleudre 
que  Je  mot  préjudice  soit  exclusif  dé  toute  pensée  de  fraude. 
Si  par  lui-même  il  ne  la  sous-entend  pas  essentiellement,  il  né 
l’exclut  pas  non  plus.  Exiger,  outre  la  réalité  du  dommage, 
l'existence  de  riment  ion 'frauduleuse,  ce  n’çst  donc  pas  ajouter 
à la  lettre  formelle  de  la  loi,  c’est  seulement  la  compléter  par 
le  secours  d’une  interprétation  nécessaire. 

{1)  Duhanton,  t.  6,  n”  511,  T.  10, n"  567.— Zacuariæ,  t.  i,  (>ag.  345, 
n1'  10,  et  t,  4,  pag.  489.  — Chabot,  art.  788,  n°  1 . — MARC.inr., 
• art.  788. 


• des  OBLioATioss  Çaut.  H67).  72” 

M.  Dàrantôn  n'est  pas  lui-môme  bien  fermement  rassuré  sur 
Fe  sens  du  mol  préjudice,  qui  se  trouve  dans  tes  ariieFes  622* 
4083,  puisqu'il  Fut  a donné  pour  synonyme  le  mot  fraude  (-4); 
et  il  sait  trop  bien  ce  que  fraude  signifie.  11  est  vrai  qn’ailleurs 
il  est  rcVfcnu  sur  ce  mot  qui  valait  à fui  seul  tout  un  système  (-2). 
Toujours  est-il  que  la  lettre  des  articles  622,  4083,  788  n’est 
pas  tellement  explicite,  ni  leur  texte  tellement  clair,  qu’ils 
puissent  par  eux-mémes  donner  raison  suffisante  de  l’économie 
dé  la  loi.  L’interprétation  est  donc  indispensable,  et  il  ne  faut 
pas  oublier  qu’elle  doit  se  faire  dans  l’intérêt  de  la  plus  grande 
unité  de  principes..  . 

On  conviendra  bien  que  l’héritier  qui  renonce  à une  succes- 
sion est,  à l’égard  de  ses  créanciers,  exactement  dans  la  même 
position  que  s’il  faisait  donation  de  ses  droits  héréditaires, 
après  avoir  accepté  la  succession.  Sa  renonciation  conduit  in- 
directement aux  mêmes  résultats,  puisque  l’émolument  qu’il 
répudie  accroît  à ses  cohéritiers,  ou  est  dévolu  aux  héritiers 
du  degré  subséquent.  En  réalité,  c’est  comme  s’il  leur  en  faisait 
donation.  Il  y a mieux;  considérée  au  point  de  vue  d’un  acte 
frauduleux,  la  simple  renonciation  est'  moins  grave  qu’une 
donation,  parce  qu’elle  constitue  moins  une  diminution  de  son 
patrimoine  qu'une  négligence  d’acquérir,  Aussi,  la  loi  romaine 
ne  la' considérait-elle  pas  comme  passible  de  l’édit.  Or,  par  la 
plus  étrange  des  bizarreries,  le  Code  Napoléon,  suivant  l’in- 
terprétation que  nous  combattons,  autoriserait  la  révocation 
de  la  renonciation'  simple  pour  des  (causes  d'autant  moins  ri- 
goureuses, que  l'acte  eu  lui-même  serait  moins  grave  et  moins 
considérable  comme  acte  frauduleux;  le  simple  préjudice  suf- 
firait, sans  intention  frauduleuse,  tandis  qu’il  la  faudrait  pour 
fonder  la  révocation  d’une  donation,  acte  plus  suspect  par  scs 
apparences  et  par  sa  nature.  Cette  inconséquence  ne  saurait 
exister  dans  la  loi;  ou  du  moins  on  ne  saurait  en  trouver  le 
principe  et  la  preuve  dans  un  seul  mot  (3).  Mieux  vaudrait 

tl)  T.  4,  n»*  701,709;  t.  9,  ti"  605. 

ir,  T.  10,  n-  567. 

W Lebrun,  Sucess.,  liv-,  0,  sert.  2,  n"  97.  — Basnagk;  yormamlie. 
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saus  doute  prétendre  avec  M.  Zachariæet  ses  annotateurs,  que 
pour  les  actes  gratuits  indistinctement,  le  préjudice  suffit,  sans 
intention  frauduleuse.  Nous  ne  croyons  pas  cette  opinion  plus 
vraie  ; mais  elle  est  au  moins  conséquente. 

Ce  qui  prouve  enfin  de  plus  en  plus  que  les  articles  622, 
788,  1058  prennent  le  mot  préjudiçe  dans  le  sens  de  fraude, 
c'est  que  l’article  1464,  en  autorisant  les  créanciers  de  la 
femme  à attaquer  sa  renonciation  à la  communauté,  ne  les 
admet  à l’exercice  de  celte  action  que  tout  autant  que  la  re- 
nonciation a été  faite  en  fraude  de  leurs  créances.  Il  existe  en 
effet  entre  cette  renonciation  et  la  renonciation  à une  hérédité, 
l'analogie  la  plus  parfaite.  Pourquoi  suffirait-il  donc  dans  uii 
cas  du  seul  préjudice  ? Et  pourquoi  dans  l'autre  faudrait-il  en 
outre  l’intention  de  frauder,  pour  autoriser  les  créanciers  du 
renonçant  à attaquer  sa  renonciation?  Aussi,  M.  Durauton, 
pour  être  conséquent  avec  Ini-même,  fait-il  celte  fois  violence 
au  mot  fraude,  dont  se  sert  l'article  1464,  pour  ne  lui  donner 
que  le  sens  du  mol  préjudice  employé  par  l’article  788,  et 
finit-il  par  conclure  que  les  créanciers  de  la  femme  renonçante 
à la  communauté,  comme  ceux  de  l’héritier  renonçant,  peu- 
vent attaquer  la  renonciation,  sans  avoir  besoin  de  prouver 
qu’il  y a eu  fraude,  mauvaise  foi  de  sa  part  (1).  Nous  n’en  de- 
mandons pas  davantage  poür  la  condamnation  d’un  système 
qui  ne  se  sauve  d’uue  inconséquence  qu’en  tombant  dans  la 
violation  flagrante  des  textes  les  plus  clairs. 

15.  La  question  du  préjudice  n’èst  pas  moins  importante 
que  la  question  d’intention  frauduleuse.  C’est  elle  qui  cons- 
titue tout  l’intérêt  de  l’action.  Si  l’acte  que  les  créanciers  pré- 
tendent faire  révoquer  ne  leur  a réellement  causé  aucun  pré- 
judice, quelque  mauvaise  qu’ait  été  l'intention  du  débiteur, 
néanmoins  on  ne  peut  dire  qu’ils  soient  fondés  à exercer  I ac- 
tion paulienne. 

art.  S78.  ■ — Pothier,  Success.,  cb.  3,  $ ï,  et  Communauté,  n"  533.  — 
TouLLiF.n,  T.  4,  n"  348.  Dans  le  sommaire  il  se  sert  du  mot  fraude;  et 
T.  ti,  n“  371. 

(I)  T.  10,  n"  578.  — T noi'LONG,  t'.onl.  Je  mariage,  f.  3,  n"  1585. 
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16.  Le  préjudice  doit  résulter  de  l'acte  lui-même.  Si  l'insol- 
vabilité du  débiteur  n'était  survenue  que  d’actes  postérieurs, 
ce  serait  seulement  à ces  actes  que  les  créanciers  devraient 
s’en  prendre.  Eux  seuls  pourraient  être  révoqués,  à moins 
qu’ils  ne  fussent  la  conséquence  et  le  complément  nécessaires 
des  premiers  (1). 

. Il 'importerait  même  peu  que  par  des  actes  postérieurs  le 
débiteur  achevât  son  insolvabilité,  si  par  le  premier  acte  que 
ses  créanciers  prétendent  attaquer,  il  ne  s’est  nullement  rendu 
insolvable.  ’ • • • 

17.  De  ce.  que  l'acte  doit  essentiellement  et  par  lui-même 

faire  préjudice  aux  créanciers,  il  suit  que  les  tiers  qui  ont  con- 
tracté avec  le  débiteur,  peuvent,  sur  les  poursuites  dirigées 
contre  eux;  demander  que  ce  dernier  soit  préalablement  dis- 
cuté dans  ses  biens.  La  question  de  préjudice  dépend  en  effet 
de  celle  d’insolvabilité.  Or,  si  le  débiteur  n’est  déjà  en  fail- 
lite ou  en  déconfiture  ouverte,  le  seul  moyen  de  constater  qu'il 
est  insolvable,  c’est  de  le  discuter  (2).  Mais  de  là  il  résulte  en 
même  temps  que  les  juges  ont  toujours  la  faculté  de  résoudre 
la  question  de  préjudice  par  celle  d’insolvabilité,  en  tenant 
celle-ci  pour  établie  et  constante,  d’après  les-seules  circons- 
tances delà  cause.  . . V • 

Des  biens  proposés  en  discussion,  il  faut  excepter  ceux  dont 
la  discussion  serait  trop  difficile,  comme  les  biens  litigieux  ou 
situés  à l’étranger  (3).  Ils  ne  sauraient  alors  être  considérés,  à 
l’égard  des  créanciers,  comme  éléments  sérieux  et  certains  de 
solvabilité.  • • • 

Nous  ne  pensons  pas  que  les  tiers  doivent,  à l’exemple  de  la 
caution  (2012),  demander  cette  discussion  sur  les  premières 
poursuites.  Cette  exception  louche  en  effet  au  fond  même  de 

(1)  Durant'on,  t.  10,  n”  570. 

(2)  Touluf.r,  t.  C,  n-  345.  — Duranton,  t.  10,  n."  573.  — Üelvjn- 
col’Et,  t.  2,  pag.  739.  — - Prouiihon,  Vsuf .,  n°  2358.  — Zachajuæ,  t.  î, 
pag.  343. 

(3)  Cass  , 32  juif.  1835.  Sirey,  36,  l,  346. 
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la  demande,  puisqu'on  l'opposant  les  tiers. commencent  par  un 
cotilcsler  un' me  la  recevabilité  par  l’absence  de  tout  préjudicie. 
Or  aucun  délai  ne  peut  raisonnablement  être  fixé  dans  lequel 
on  doive,  sous  peine  de  forclusion,  exciper  de  ce  nioyeni  Les 
tiers  sont  jusqu'au  bout  en  droit  de  l)opposer,  sauf  la  question 
de  dépens  pour  ne  pas  l’avoir  fait  en  temps  phts  convenable. 

De  ce  que  cette  discussion  ne  peut  être  assimilée  à celle  que 
la  caution  peut  opposer , il  suit  que  les  tiers  ne  sont  pas 
obligés  d’avancer  les  frais,  et  d’indiquer  tels  ou  tels  bieus(l). 

Du  reste,  le  juge  ne  peut  l'ordonner  d’ollice,  s’ils  ne  la  de- 
mandent pas.  Leur  silence  équivaut  alors  à une.  reconnais- 
sance tacite  de  l’insolvabilité  du  débiteur  (2). 

18.  De  la  nature  de  l’action  révocatoire  il  résulte  que  si  de- 
puis l’acte  frauduleux  il  survenait  des  biens  au  débiteur,  qui 
le  missent  à même  de  satisfaire  à ses  engagements,  la  de- 
mande ne  serait  pas  accueillie  (3). 

19.  A plus  lorte  raison,  l’action  ne  pourra-t-elle  plus  être 
intentée,  aussitôt  que  les  tiers  offriront  de  désintéresser,  les 
créanciers.  C’est  le  moyen  le  plus  simple  de  s'y  soustraire. 

20.  Les  créanciers  antérieurs  à l’acte  sont  enfin  les  seuls 
qui  soient  fondés  à l’attaquer.  Ce  principe  posé  pour  un  cas 
spécial  dans  l’artifcle  1033  est  général  et  s’applique  à tous  les 
cas  de  fraude.  On  ne  comprend  pas  en  effet  comment  tuf  acte 
aurait  pu  faire  préjudice  à des  créances  qui  n'existaient  pas 
encore  au  moment  de  sa  consommation.  La  fraude  suppose 
donc  essentiellement  un  préjudice  à des  droits  préexistants  (4). 

Mais  s’il  s’agissait  d’une  donation  immobilière  attaquée 
comme  frauduleuse,  tous  créanciers  dont  les  titres  dé  créances 

(1)  Duranton,  t.  7,  n°  517. 

(S)  Toullier,  t.  6,  n°  347. 

(3)  Tocluer,  t.  6,  n°  346. 

(4)  Durakton,  t.  10,  n"  573.  — Dklvinçourt,  y,  3,  |)ag,  736.'—  la- 
chari.e,  T.  2,  |>ag.  3*4,  n‘«  13.— Toulouse,  I"  dèc.,  1837.  Sirey,  38,  S, 
500.  — Itiom,  9 aoill  1843.  Sirry,  44,  2,  15. 
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seraient  antérieurs  à la  transcription,  seraient  réputés  anté- 
rieurs à l’acte  de  donation  lui-même,  puisqu’à  défaut  de  trans- 
cription, il  ne  peut  leur  être  opposé.  Le  donataire  ne  pourrait 
alors  prétendre  que,  son  titre  particulier  ayant  une  date  anté- 
rieure à leurs  créances,  leur  action  en  révocation  est  non 
recevable  (1).  • 

Cependant,  si  la  fraude  avait  été  précisément  concertée  pour 
tromper  les  tiers  qui  viendraient  à contracter  plus  tard  avec 
los  artisans  de  cette  fraude  ; si,  par  exemple,  il  s’agissait  d’un 
bail  fait  pour  de  longues  années,  dans  le  but  de  dépouiller  à 
l’avance,  pendant  toute  la  durée  du  bail,  les  contractants  ulté- 
rieurs de  leurs  droits  sur  la  totalité  ou  la  partie  la  plus  claire 
de  l'actif  du  locataire,  au  moyen  de  l'exagération  du  prix  du 
loyer  et  de  l'extension  injuste  du  privilège  du  bailleur,  dans 
ce  cas,  tous  les  créanciers  auxquels  cet  acte  causerait  préju- 
dice auraient  droit,  comme  ils  y auraient  intérêt,  à l'attaquer 
comme  frauduleux,  quelle  que  fût  la  date  de  leurs  titres.  La 
bonne  foi  et  l’équité  ne  permettent  pas  de  maintenir,  à leur 
préjudice,  un  pareil  acte  ainsi  entaché,  à leur  égard,  de  dolet 
de  fraude  (3). 

Il  convient  du  reste  de  considérer  comme  préexistants  les 
droits  dont  le  principe  et  la  cause  étaient  antérieurs  à l’acte 
argué  de  fraude,  bien  que  leur  existence  et  leur  étendue 
n’aient  été  déclarées  qùe  par  un  jugement  postérieur  (3), 

21 . Si  un  tiers  avait  désintéressé  les  créanciers  poursui- 
vants, ou  prêté  les  fonds  qui  ont  servi  à les  payer,  il  ne  pour- 
rait, comme  créancier  postérieur  exercer  l'action  paulienne 
que  tout  autant  qu’il  se  serait  fait  subroger  à leurs  droits  (4). 
Personnellement  en  effet  il  ue  pourrait  se  plaiudre  d’un  acte 
prétendu  frauduleux  dont  il  aurait  volontairement  accepté 
l’existence,  et  encouru  les  conséquences  préjudiciables. 

(t)  Zacrariæ,  t.  5,  [iag.  334. 

(S)  Cass.,  ï fév.  1852.  Sirey,  58,  I,  23t. 

(3)  Bastia,  29  mai  1855.  Sirf.y,  55,  2,  495. 

(4)  Touu.ier,  t.  6,  n"  351. 
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22.  Mais  les  créanciers  qui  préteudent  exercer  l'action  pau- 
lienne  doivent-ils  justifier  de  l’antériorité  de  leurs  créances 
par  un  écrit  ayant  date  certaine  (1322, 1328)?  Oui,  s’ils  l’exer- 
cent contre  un  tiers  de  bonne  foi,  contré  un  acquéreur,  par 
exemple.  Le  défendeur  est  alors  un  tiers,  en  ce  qu’il  est  inté- 
ressé à ne  pas  être  exposé  à des  poursuites  basées  sur  des 
créances  dont  l’antidate  est  si  facile. 

One  si,  au  contraire,  les  créanciers  agissent  çonlre  un  tiers 
complice  de  la  fraude,  comme  la  fraude  fait  exception  à toutes 
les  règles,  ils  n’auront  pas  besoin  de  prouver  par  un  écrit 
ayant  acquis  date  certaine  l’antériorité  de  leurs  créances.  Il 
leur  suffira  de  prouver  par  tous  les  moyens  à l’aide  desquels 
la  fraude  se  prouve,  que  le  tiers  y a participé  (1). 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  suprême,  du  30  janvier 
1828  (2),  dit  qne  celui  qui  a contracté  avec  un  débiteur  frau- 
dant ses  créanciers  est  son  ayant-cause.  Mais  en  rapprochant 
les  premiers  motifs  de  cet  .arrêt  de  celui  qui  le  termine,  on  voit 
que  la  Cour  se  fonde  principalement,  pour  dispenser  le  créan- 
cier d’un  écrit  ayant  date  certaine,  sur  ce  que  le  dol  et  la 
fraude  font  exception  à toutes  les  règles.  Aussi,  un  autre  arrêt 
de  la  même  Cour,  du  14  décembre  1829  (3),  s’est-il  exclusi- 
vement fondé  sur  le  fait  de  la  participation  et  de  la  complicité 
du  tiers,  pour  ne  pas  exiger  que  l’antériorité  de  la  créance 
fût  justifiée  par  un  acte  ayant  date  certaine, 

S’agli-il  même  d’un  donataire,  il  ne  suffirait  pas,  pour  que 
l'action  fût  recevable  envers  lui , de  prouver  la  fraude  de  la 
part  du  donateur  seul,  quoique  l’action  se  donne  contre  le  do- 
nataire indépendamment  de  sa  bonue  foi.  Car  il  ne  laisse  pas 
d’être  un  tiers,  par  rapport  aux  actes  sans  date  certaine  qu’on 
prétend  lui  opposer  comme  émanés  de  son  auteur.  Il  n’y  a 

(1)  Zacharie,  t.  2,'pag.  313,  n1 2 3'  13. 

(2)  Sirey,  28,  1,  279,  cité  a tort  sous  la  date  du  30  janr.  1827.  Voy. 
Journ.  du  Palais , ticcUe  double  date.— Bordeaux,  19  nor.  1836.  Sirey, 
37,  2,  48i. 

(3)  Sirey,  30,  lf,  27.  — Voy.  encore  Metz,  4 jnill.  1831,  Journ.  du 
Palais,  à sa  dale. 


Digitized  by  Google 


DES  OBLIGATIONS  (ART.  1167).  733 

donc  aucune  distinction  à établir  entre  les  actes  à litre  gratuit, 
et  les  actes  à titre  onéreux,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la 
nécessité  d’établir  l’antériorité  des  droits  prétendus  fraudés, 
celte  antériorité  légalement  établie  étant  la  condition  essen- 
tielle dn  préjudice  souffert,  et  conséquemment  de  la  rece- 
vabilité de  l'action  révocatoire. 

23.  Bien  que  le  créancier  hypothécaire  ail  uu  droit  de  suite 
contre  les  tiers  détenteurs,  et  que  son  hypothèque  semble 
suffisamment  garantir  ses  intérêts,  néanmoins  on  no  peut  pas 
dire  qu’il  soit  non  recevable  à exercer  l’action  paulicnne.  L’a- 
liénation de  la  chose  hypothéquée  pour  la  sûreté  de  sa  créance 
peut  en  effet  lui  être  très  préjudiciable.  11  peut  avoir  laissé 
l>asscr  l’ancien  délai  de  quinzaine  après  la  transcription,  sans 
faire  inscrire,  négligé  de  surenchérir  sur  l’offre  du  prix  faite 
par  les  tiers  détenteurs,  laissé  l’hypothèque  s’éteindre  par  la 
prescription,  perdu  les  fruits  faute  de  sommation  de  payer  ou 
de  délaisser,  ou  pour  l’avoir. abandonnée  sans  poursuites  pen- 
dant trois  ans  (2176).  On  comprend  que,  dans  tous  Ces  cas,  il  ait 
eucore  intérêt  à obtenir  la  révocation  de  l’acte  fait  à son  pré- 
judice. Aussi,  l’article  1167  ne  fait-il  aucune  distinction  (1). 

24.  Le  créancier  qui  aura  reçu  une  chose  en.  nantissement 
ne  sera  pas  non  plus  par  cela  même  non  recevable  dans  sOn 
action,  sous  prétexte  qu’il  est  suffisamment  garanti  par  un 
gage  Ou  une  antichrèse.  L’action  paulieune  peut  encore  avoir 
pour  lui  un  intérêt  très  réel. 

23.  Mais  si  l’existence  d’une  hypothèque  ou  de  tout  autre 
nantissement  ne  rend  pas  de  plein  droit  l’action  révocatoire 
non  recevable,  elle  pourra,  suivant  les  circonstances,  la  faire 
déclarer  mal  fondée,  en  dissipant  toute  présomption  de  fraude 
de  la  part  du  débiteur.  11  ne  peut  donc  en  résulter  qu’un 
moyen  de  fait  à l’appui  de  la  défense. 

(1)  Proudhox,  Usuf.,  n"  4369. — Toullier,  t,  G,  n“  354,  on  note.  — 
Zacharie,  T.  S,  pag.  34t.— Cass.,  4 août  1836,  Dalloz,  36,  t,  434. 
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2fi.  Suftira-i-il  aux  créanciers,  pour  être  en  droit  d’obtenir 
la  révocation  des  actes  faits  par  leur  débiteur,  de  prouver, 
outre  le  préjudice  causé,  l’intention  frauduleuse  de  sa  part 
seulement  /Ne  devront-ils  pas  établir  eii  même  temps  que  les 
tiers  contractants  se  sont  rendus  complices  de  la  fraude? 

Le  droit  romain  fait,  à cet  égard,  une  distinction  pleine  d’é- 
quité. Adoptée  par  notre  ancienne  jurisprudence,  elle  doit 
dire  suivie  sous  le  Code  Napoléon.  S’agit-il  d’un  acte  à titre 
gratuit,  il  suffit  que  l'intention  frauduleuse  existe  de  la  part 
du  débiteur.  L’acte  pourra  être  annulé,  bien  que  l’autre  con- 
tractant soit  de  bonne  foi.  Si  cui  donatum  est,  non  esse  quæren- 
dum  an  scienti  eo  cui  donalum  gestum  sit.  (ï).  La  raison  en 
est  que  l’action  en  révocation  a pour  but  de  réparer  le  préju- 
dice causé  aux  créanciers,  et  que  ces  derniers,  qui  en  tant  de 
damna  vitando,  sont  plus  dignes  de  faveur  que  les  donataires, 
qui  certant  de  lucro  captando.  Mec  vidètur  injuria  affici  is  qui 
ignoravit,  tmm  lucrum  extorquetur.nondamnum  infligatur  (2).- 
Ainsi,  à l’égard  de  tout  contractant  à litre  gratuit,  il  n’y  a pas 
a s'enquérir  de  sa  bonne  ou  de  sa  mauvaise  foi,  parce  que  ce 
n’est  pas  lui  faire  tort  que  de  le  priver  d’un  gain,  sans  lui  in- 
fliger aucun  préjudice.  " . 

27.  Il  importe  peu  qu’il  s’agisse  d’un  donataire  majeur  ou 
mineur-.  La  révocation  n’en  a pas  moins  lieu,  nonobstant  sa 
bonne  foi  et  l'absence  de  touti-  complicilé  de  sa  part.  La  mi- 
norité ne  doit  pas  en  effet  être  une  cause  de  dommage  ppur  les 
créanciers  et  de  profil  pour  le  mineur,  bien  qu’elle  puisse,  par 
privilège  d’àge,  constituer  en  sa  faveur  un  bénéfice  d’igno- 
rance, c’est-à-dire  de  bonne  foi  (3). 

(1)  L.  6,  $ Orra  in  fraud.  cred.  — Potiuer,  Oblig.,  n°  153.  — 

boMAT,  !iy.  2,  lit.  10,  sect.  1,  n°  2.  — Touluer,  t.  G,  n“  354.  — 
Duraston,  t.  10,  n’  575.— PROUBHOS,f.rsuf.,  n”  2356.  — Zacharle,  t.  2, 
pag.  345,  n1'  16,  et  pag.  346.  — Cass.,  30janv.  1828.  Sm*Y,  28,  1, 279. 
— 30  juill.  1839.  Sirey,  40,  1,227.  — Bordeaux,  19  nov.  1836.  Sirey, 
37,  2,  481.  —Paris,  24  déc.  1849.  Sirey,  53,2,  227. 

(2)  L.  6, § Il , ibid. 

(3)  L.  -6,  J 10,  ff.  ibid. 
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28.  Comme  la  transcription  de  l'acte  n'est  qu'une  simple 
formalité  qui  ne  change  point  le  contrat,  n’y  ajouierieti,  et  ne 
constitue  aucun  litre  nouveau,  mais  qu’elle  est  uniquement 
destinée  à assurer,  à l’égard  des  tiers,  l’exécution  de  la  con- 
vention, sans  en  purger  les  vices  intrinsèques,  la  transcrip- 
tion d’une  donation  ou  de  tout  autre  contrat  n’a  pas  pour 
résultat  d’empécher  dorénavant  les  créanciers  d’exercer  l’ac- 
tion révocaloire  (1). 

29.  De  ce  que  celte  action  ne  se  donne  contre  les  tiers  con- 
tractants à titre  gratuit,  qu’en  considération  du  profil  tout  pur 
qu’ils  entendent  faire,  au  préjudice  des  créanciers,  il  suit  qu’on 
ne  peut  les  poursuivre,  lors  qu'ils  sont  de  boune  foi,  que  jus- 
qu’à concurrence  de  ee  dont  ils  sont  enrichis.  In  ho  s tamen  qui 
ignorantes  ab  eo  qui  solvendo  non  sit  liberalitatem  acceperunt, 
hactenus  actio  eril  danda,  quatenus  locupletiores  facti  sunt, 
ultra  non  (2). 

30.  Mais  s’il  s'agit  d’actes  à litre  onéreux,  la  révocation  n’aura 
lieu  que  tout  autant  que  les  tiers  auront  contracté  de  mau- 
vaise foi.  Le  préjudice  des  créanciers  ne  saurait  en  effet  être 
réparé  aux  dépens  des  tiers  de  bonne  foi  qui  ont  contracté 
avec  le  débiteur,  du  reste  parfaitement  capable,  à leur  égard, 
d'aliéner  et  de  disposer.  Puisqu’un  dommage  doit  en  définitive 
peser  sur  quelqu’un,  le  droit  et  l’équité  s’accordent  pour  le  lais- 
ser au  compte  des  créanciers  qui  n’auront  qu’à  s’imputer  de  ne 
pas  avoir  stipulé  plus  de  garanties. 

Par  mauvaise  foi,  nous  entendons  la  participation  et  la  com- 
plicité de  la  fraude  ; sciante  sic  accipimus  te-  conscio  et  fraudent 
participante  (3).  Elle  est  la  conscience  de  l'intention  fraudu- 
leuse. 

Mais  la  complicité  ne  résulterait  pas  de  cette  seule  circons- 
tance que  l’autre  contractant  a su  que  le  vendeur  avait  des 

(1)  Gremieb,  ,Donat.,  t.  1,  ti"  93.  — Merlin,  Qtiesl.,  v»  E.rpropriation 
forcée,  $ 9. 

(2',L.  6,  (j  11,  jff.  ibtd. 

(3)  I..  10,  § î et  4,  ff.  Qute  in  fraud.  cred. 

t.  t.  ,17 
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créanciers;  non  enim  si  simpliciler  scio  te.  creditores  habere  (1). 

Si  les  créanciers  avaient  signifié  à l'acquéreur,  par  exemple, 
une  protestation  contre  la  vente  non  encore  consommée, 
comme  dans  ce  cas  ils  auraient  fait  plus  que  de  se  faire  con- 
naître, l’acqnéreur  pourrait  être  censé  de  mauvaise  foi  et  réputé 
complice  de  la  fraude,  non  caret  fraude  (2),  toutefois  sui- 
vant les  circonstances. 

31.  La  complicité  résulte,  au  surplus,  suffisamment  de  l’in- 
tention de  frauder  un  seul  créancier  (3).  Mais  si  satisfaction 
est  donnée  à ce  créancier,  les  autres  pourront-ils  agir  néan- 
moins en  révocation  ? 

Le  droit  romain  distingue  : la  satisfaction  lui  a-t-elle  été ac-  ‘ 
cordée  avant  toute  action  commencée?  Dans  et;  cas,  les  autres 
créanciers  ne  peuvent  plus  agir.  Mais  l'action  ne  pourrait 
plus  être  éludée  par  l’offre  d’une  satisfaction  faite  au  créancier 
qu’on  a voulu  frauder  (4). 

Cette  distinction  nous  parait  fondée  sur  une  subtilité.  Aussi, 
pensons-nous  qu’elle  ne  doit  pas  être  suivie  sous  le  Code  Na- 
poléon. En  effet,  la  fraude  et  la  complicité  de  la  fraude  n’en 
existent  pas  moins,  soit  qu’on  ait  eu  l'intention  de  ne  frauder 
qu’un  seul  créancier,  ou  de  les  frauder  tous.  Dans  l’un  et  l’au- 
tre cas,  l’acte  est  également  vicié  de  fraude,  puisqu'il  y a eu 
intention  frauduleuse,  fait  indivisible  de  la  conscience.  Les 
créanciers,  quels  qu’ils  soient,  peuvent  donc  en  poursuivre  la 
révocation,  tant  qu’ils  ne -sont  pas  désintéressés.  Autrement, 
il  faudrait  dire  que  ceux-là  seuls  peuvent  exercer  l’action  pau- 
licnne,  que  le  débiteur  et  son  complice  ont  eu  spécialement 
l’intention  de  frauder;  ce  qui  n’est  pas,  puisque  le  droit  ro- 
main lui-même  admet  les  autres  à l’exercice  de  cette  action, 
au  moins  tant  que  satisfaction  n'est  pas  accordée  ù ceux  con- 
tre lesquels  la  fraude  a été  particulièrement  dirigée.  Or,  si 

(1)  L.  10,  5 2,  ibid. 

(î)  L.  10,  $ 3,  ibid. 

(3)  L.  10,  $ 8,  ibid. 

(4)  L.  10,  § 8,  ibid. 
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K-s  autres  créanciers  peuvent  demander  la  révocation  de  l’acte, 
ils  ne  peuvent  la  demander  qu'en  exerçant  un  droit  qui  leur 
est  propre,  jure  proprio ; car  ils  n 'exercent  pas  les  droits  des  - 
autres;  Donc  leur  action  est  indépendante  du  droit  que  peu- 
vent avoir  ceux  que  Tac  te  à voulu  précisément  frauder,  et 
leur  droit  survit  à la  satisfaction  accordée  à ces  derniers,  la- 
quelle est,  quant  à eux,  res  inter  alios  acta.  Cette  satisfaction, 
en  réparant  le  préjudice  causé  à quelques-uns,  n'efface  pas 
pour  cela  la  fraude  à. l’égard  des  autres. 

De  là  nous  concluons  que  si  des  cohéritiers  avaient  consom- 
mé un  partage  en  fraude  même  d'un  seul  des  créanciers  amer- 
rieurs,  ceux-ci  pourraient  attaquer  le  partage  ainsi  effectué, 
bien  qu’ils  n’eussent  fait  signifier  personnellement  aucune  oppo- 
sition, et  que  le  créancier  lésé  par  la  fraude  eût  été  lui-méme 
remboursé)  mais  seulement  après  le  partage  (882).  D’une  part 
en  effet,  nous  supposons  le  préjudice  constant,  et  d’autre  part 
la  fraude  commune  des  copartageants  également  établie.  Dès 
lors  l’action  appartient  à tous;  car  le  fait  du  partage  ne  peut 
être  frauduleux  envers  un  seul,  sans,  l'être  également  envers 
tous  les  autres.  Nous  fafsons  ainsi  rentrer,  sous  ce  rapport, 
l’article  882  dans  le  droit  commun.  Mais  nous  y reviendrons 
plus  loin  (1). 

32.  Les  mineurs  capables  d'intention  frauduleuse  peuvent 
«ux-mèmes  se  rendre  complices  de  la  fraude.  Us  sont  alors 
coupables  d'un  quasi-délit,  Contre  lequel  ils  ne  sont  pas  plus 
restituables  que  les  majeurs  (1310);  L’action  révocatoire  se 
donnera  donc,  contre  eux  exactement  dans  les  mêmes  termes. 

Mais  si  les  mineurs  ont  contracté  par  letu’s  tuteurs  on  cura- 
teurs, et  que  ceux-ci  aient  été  de  mauvaise  foi,  l’acte  sera  tout 
de  même  révoqué,  bien  que  les  mineurs  ne  se  soient  pas 
eux-mêmes  rendus  complices  de  la  fraude.  El  piitcm  Mis  no- 
cere  conscientiam  lutorum  sire  curutorum  quateiuis  quid  ad 
eos  p'ervenit  (2),  sauf  recours  en  dommages -et  intérêts  pour 

fl j Vov.  n"  64.  , ' ' . " 

(ij  L.  10,  } 5,  [j.  Qikp  in  frauil.  creii. 
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le  surplus,  de  la  part  des  créanciers,  contre  les  tuteurs  ou  cu- 
rateurs (1),  les  mineurs  n’étant  tenus  que  jusqu’à  concurrence 
de  ce  dont  ils  ont  profité. 

33.  Nous  n’avons  pas  à nous  expliquer  ici  Sur  le  caractère 
et  les  éléments  des  actes  à titre  gratuit,  tels  que  renonciation, 
abdication,  remise  de  dette,  donation;  et  des  actes  à titre 
onéreux,  tels  que  vente,  échange,  bail,  constitution  d'hypo- 
thèque pour  prêt,  pour  obligation  quelconque,  ou  pour  cau- 
tionnement. Nous  nous  bornerons  à observer  que  malgré  la 
simulation  et  le  déguisement  employés  par  les  parties,  les  ju- 
ges pourront  toujours  restituer  à l’acte  son  caractère  véri- 
table. 

31.  Nous  devons  cependant  donner  quelques  explications 
sur  certains  actes,  qui  semblent  participer  à la  fois  des  actes 
à titre  onéreux  et  des  actes  à titre  gratuit.  Telles  sont  les  cons- 
titutions de  dot  et  les  donations  mutuelles. 

Relativement  aux  constitutions  de  dot,  le  droit  romain  (2) 
pose  diverses  hypothèses  qu’il  est  bon  de  rappeler. 

Le  beau-père  constitue  frauduleusement  une  dot  à sa  tille. 
Le  gendre  la  reçoit,  complice  de  la  fraude.  Il  est  tenu  de  l'ac- 
tion paulienne. 

S’il  a été  de  bonne  foi,  et  la  fille,  de  mauvaise  foi,  celle  der- 
nière en  est  tenue. 

Sont-ils  tous  deux  de  mauvaise  foi,  ils  en  sont  tenus  tous 
deux. 

Sont-ils  tous  deux  de  bonne  foi,  quelques-uns  pensent,  qui- 
dam existimant,  dit  Venuleius,  qu’on  peut  poursuivre  la  fille, 
parce  qu’elle  semble  avoir  acquis  pour  cause  de  donation  pnre, 
ex  donatione,  ou  du  moins  qu’on  peut  exiger  d’elle  caution 
pour  la  restitution  de  ce  qu'elle  a reçu. 

Quant  au  mari  de  bonne  foi,  il  ne  peut  être  poursuivi,  non 
plus  qu’un  créancier  qui  reçoit  de  bonne  foi  ce  qui  lui  est  dû 

(1)  Domat,  liv.  5,  lit.  10,  scct.  1,  n”  4. 

(2)  L.  15,  ff.  Quœ  m fratid.  cred. 
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d’un  débiteur  qui  veut  frauder  ses  autres  créanciers.  Et  la 
raison  en  est  que  le  mari  n'aurait  pas  épousé  une  femme  sans 
dot,  indotatam  uxorem  dudurus  non  fuerit. 

Au  lieu  d’un  père  dotant  sa  fille,  nous  pouvons  supposer 
un  étranger  dotant  une  fille  étrangère;  et  les  solutions  seront 
les  mêmes. 

Toute  l’économie  de  la  loi  25  se  réduit  donc  à ceci  : la 
femme  est  donataire,  mais  le  marine  l’est  pas.  Il  reçoit  la  dot 
constituée  à son  épouse  comme  créancier,  ad  onera  matrimonii 
sustinenda,  pour  supporter  les  charges  du  mariage. 

« Ainsi,  dit  Furgole  (1),  si  le  mari  a reçu  la  dot,  on  dis- 
tingue s'il  a connu  la  fraude  ou  non.  Au  second  cas,  les  créan- 
ciers ne  pourront  agir  contre  lui,  parce  qu’il  est  considéré 
comme  créancier  ou  acheteur.  Mais  au  premier  cas,  ta  révo- 
cation a lieu.  Quant  à la  femme,  on  n’examine  pas  cela;  car  à 
son  égard  la  dot  est  un  titre  lucratif  (2).  » On  voit  que  les 
constitutions  de  dot,  sans  perdre  leur  caractère  de  libéralité 
pure  à l’égard  de  la  femmç,  sont,  à l’égard  du  mari,  assimilées 
aux  contrats  à titre  onéreux,  en  ce  qui  concerne  les  droits  de  ' 
propriété  et  de  jouissance  qu'il  peut  avoir  sur  les  biens  qui  y 
sont  compris,  comme  chef  de  la  société  conjugale  ou  comme 
inaitrc  de  la  commHhauté.  IL  faut  donc  qu’il  ait  participé  à la 
fraude. 

En  vain  objecte-t-on,  pour  ne  point  exiger  sa  compli- 
cité (3),  qùe  la  femme  donataire  ne  peut  transférer  au  mari 
sur  les  biens  donnés  plus  de  dfoits  qu’elle  n’en  a elle-même  ; 

(1)  Testaments , liv.  4,  ch.  1 1,  secl.  t,  n°  90,  et  Donations , Quest.  10, 
ii“*  Il  et  12. 

(9)  Conf .;  Dqmat,  liv.  9,  lit.  10,  sect.  I,  n°  11.  — DurantOn,  t.  10, 
n ■ 579.  — Zacharle,  t.  2,  pag,  345,  n*«  15.  — Merlin,  Rép.,  v°  Dot, 
j 15,  n°  4,  — Cass.,  6 juin  1844.  Sirey,  45,  1,  159.— Paris,  31  jauv., 
1845.  — Sirey,  45,  9,  120.  — Cass.,  95  fév.  1845.  — Sirey,  45,  l, 
117.  ' • * .. 

(3)  Rennes,  iOjuill.  1813.  Sirey,  45,  1,  159. — Montpellier,  6 août 
■ 849.  Sirey,  42,  2,  518,  concluant  par  un  a fortiori,  en  cas  de  mau- 
ciisc  foi.  — Riom,  18  jailv.  1815.  Sirey,  45,  2,  373. 
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que  leur  constitution  eu  (loi  ne  peut  efTacer,  quant  à lui,  le 
vice,  de  leur  origine  frauduleuse.  Celte  objection  repose  sur 
une  inexacte  appréciation  des  principes  qui  régissent  l’action 
réVocatoirc.  Nous  avons  vu  en  effet,  et  ce  point  est  incontes- 
table, qu’on  ne  peut  opposer  la  fraude  aux  tiers  qui  ont  con- 
tracté à titre  onéreux  de  bonne  foi  ; nous  verrons  enfin  que  la 
transmission  à titre  onéreux  purge  le  vice  de  fraude  en  faveur 
des  tiers  de  bonne  foi.  Or  la  constitution  de  dot  est-elle  à titre 
onéreux  à l’égard  du  mari*'  Voilà  tonte  la  question  ; et  nous 
venons  de  la  «ésoudre. 

Mais  à l’égard  du  conjoint  donataire,  mari  ou  femme,  car 
les  raisons  sont  les  mômes,  il  n’y  a pas  à distinguer  s’il  a ou 
non  participé  à la  fraude,  parce  que,  quant  à lui,  la  donation 
faite  en  vue  du  mariage  n’en  est  pas  moins  une  libéralité  pure, 
de  telle  sorte  que  sa  bonne  foi  n'empêche  pas  l’action  en  révo- 
cation, du  moins  en  ce  qui  le  concerne.  C’est  ce  que  le  juris- 
consulte roinahi  exprime  timidement  par  ces  mots  : quidam 
existimanl,  qui  supposent  une  controverse.  Cette  opiition  nous 
parait  néanmoins  la  seule  vraie,  surtout  sous  l'empire  du  Code, 
où  les  constitutions  de  dot  étant  toutes  volontaires  ont,  à l'é- 
gard du  donataire,  un  caractère  plus  saillant  de  pure  libéra- 
lité. Que  si  le  constituant  doit  garantie  (1440,  1541),  cette 
obligation  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  faire  considérer 
comme  étaut  à titre  onéreux  une  donation  qui  profile  au  seul 
donataire,  et  dont  le  donateur  ne  retire  personnellement 
aucün  avantage.  Car  il  est  difficile  de  comprendre  qu’une  obli- 
gation plus  stricte  imposée  au  donateur  puisse  imprimer  le 
caractère  d’acte  à titre  onéreux,  à une  libéralité  qui  en  elle- 
même  n’en  est  que  plus  onéreuse  pour  lui  et  plus  lucrative 
pour  le  donataire.  Si  celte  obligation  de  garantie  pouvait  être 
de  quelque  considération,  elle  ne  le  serait  que  dans  un  sens 
contraire,  puisque  la  bonne  foi  du  conjoint  doté  ne  le  laisse  pas 
• exposé,  sans  recours,  à l’action  l’évocatoire,  et  qu’il  se  trouve 
ainsi  placé  dans  une  condition  meilleure  que  lou,t  autre  dona- 
taire. Quant  aux  enfants  issus  du  mariage,  comme  ils  n’ont 
de  droits  sur  les  cbjcts  donnés  que  du  chef  de  leur  auteur. 
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donataire,  on  ne  petit  tirer  dé  leur  situation  aucun  argument 
pour  le  maintien  de  la  donation  en  leur  faveur. 

Il  suit  de  là  que  si  les  créanciers  du  donateur  ne  peuvent 
poursuivre  la  révocation,  au  préjudice  des  droits  acquis  nu 
mari,  c'est  uniquement  en  ce  sens,  qu'ils  ne  peuvent  ramener  à 
exécution  les  condamnations  qu’ils  auraient  obtenues  contre  l’é- 
pouse donataire,  que  lorsque  les  droits  du  mari  sont  éteints(i). 
Mais  rien  n’empêche  qu’ils  n’agissent  auparavant , sauf  à eux 
à surseoir  à l’exécution,  les  droits  de  tous  demeurant  ainsi 
sauvegardés.  Ils  y ont  même  un  intérêt  réel,  ne  fut-ce  que 
pour  prévenir  la  prescription  de  leur  action. 

Telle  est.  la  conciliation  que  nous  entendons  faire  entre  les 
droits  des  créanciers  et  ceux  du  mari  étranger  à la  fraude; 
Autant  nous  nous  écartons  de  l’opinion  qui  veut  assimiler  aux 
donations  ordinaires  les  constitutions  de  dot  pour  ne  point 
exiger  la  complicité  du  mari,  autant  nous  nous  éloignons  de 
celte  autre  opinion  également  extrême,  qui  en  ferait,  à l’égard 
des  deux  conjoints,  un  contrat  onéreux,  comme  h»  vente  ou 
l’échange,  pour  . exiger  une  participation  commune  à la  fraude 
de  la  part  de  tous  deux.  Nous  le  répétons:  la  femme  est  dona- 
taire, le  mari  ne  l’est-  pas.  Voilà  le  principe  dont  nous  es- 
sayons de  déduire  les  conséquences,  en  appliquant  à l’un  les 
principes  des  âctes  gratuits,  à l’autre,  ceux  des  actes  oné- 
reux ; et  quand  la  Cour  de  cassation  (2)  pose  en  principe 
que  les  constitutions  de  dot  ne  peuvent  être  assimilées  aux 
actes  gratuits  ordinaires,  que  leur  révocation  est  Subordonnée 
à la  participation  commune  des  parties  à la  fraude,  il  nous  est 
difficile  de  penser  qu’elle'  ait  entendu  soustraire;'  à raison  de 
sa  bonne  foi,  le  conjoint  donataire  à l’action  paulienne,  et  faire 
antre  chose  que  réserver  les  droits  de  l’autre  époux,  étranger 
à la  fraude,  sur  l'émolument  de  la  donation  (3). 

(1)Cass.,  6 juin  1849.  Sirey,  49,  1,481. 

(î)  2 mars  1847.  Sirey,  47,  t,  185.  — '23  juin  1847.  Sirey,  47,  I, 
817.  — 24  niai  4848.  Sirey,  48, 1,  437. 

(3)  Voy.  cep. ‘Riom,  27  mais  1819.  Sirey,  50,  2,  518-  — (in-noble, 
3 août  1853.  Sirey,  51,  2,  419. 
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Les  droits  que  le  mari  peut  avoir  sur  la  constitution  dotale 
de  sa  femme  ne  sont  sans  doute  complètement  éteints  qu’à  la 
dissolution  du  mariage.  Ce  n’est  pas  cependant  que  l'on  ne 
doive  point  tenir  compte  du  régime  particulier  des  époux, 
pour  autoriser  les  créanciers  fraudés  à exécuter  les  con- 
damnations par  eux  obteuues  contre  la  femme  donataire, 
même  durant  le  mariage,  constante  matrimonio.  Supposons  en 
effet  un  régime  de  séparation  de  biens,  ou  tout  autre  en  vertu 
duquel  la  femme  touche  personnellement  une  partie  de  ses 
revenus;  les  créanciers  pourront  exécuter  jusqu’à  concur- 
rence de  ce  qui  n'est  pas  affecté  aux  besoins  du  ménage,  et  se 
trouve  ainsi  placé  en  dehors  des  droits  du  mari.  Nous  croyons 
toutefois  queeelte  exécution  ne  peut  s’en  prendre  jamais  qu’aux 
revenus  et  non  au  capital,  parce  que  la  détresse  survenue  du 
mari  met  l’entretien  du  ménage  tout  entier  à la  charge  de  la 
femme,  et  qu’il  convient  dés  lors  de  conserver  intacts  les  biens 
de  cette  dernière,  pour  faire  face  à celle  éventualité.  Cette  dis- 
tinction concilie  tous  les  droits. 

S’agil-il  d’une  donation  faite  au  mari  ; il  n’importe  que  la 
femme  ait  été  personnellement  de  bonne  foi.  Les  créanciers 
pourront  toujours  agir  et  exécuter  contre  le  mari  donataire 
qui,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  société  conjugale,  ne  fait  que 
perdre,  par  la  révocation  de  la  donation  à lui  faite,  des  droits 
qu’il  était  le  maître  d’aliéner  et  de  dissiper,  au  préjudice  du 
ménage  commun.  Etant  sans  droits  sur  les  biens  compris  dans 
la  donation  faite  à son  mari,  la  femme  ne  peut,  à la  différence 
de  ce  dernier,  invoquer  sa  bonne  foi  personnelle,  comme 
. faisant  obstacle  à l’exercice  de  l'action  révocatoire. 

Mais  la  révocation  ne  peut  se  faire,  qu  préjudice  de  l’hy- 
pothèque qu’elle  a sur  les  choses  données.  La  raison  en  est 
que  celle  affectation  hypothécaire  est  pour  elle  un  contrat  à 
titre  onéreux,  comme  elle  le  serait  pour  celui  qui  aurait  prêté 
au  donataire,  sous  la  condition  d’une  semblable  affectation 
grevant  les  biens  compris  dans  la  donation  prétendue  fraudu- 
leuse, pourvu  qu’il  lut  de  bonne  foi. 

Les  mêmes'  distinctions  s’appliquent  aux  donations  laites 
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antérieurement  aux  conjoints,  même  sans  coniemplation  de 
mariage.  Le  mariage  ultérieurement  accompli  est  un  fait 
nouveau  qui  modifie  dans  leur  exercice  les  droits  des  créan- 
ciers fraudés.  Les  biens  compris  dans  ces  donations,  mie 
fois  passes  à l’état  de  constitution  dé  dot,  générale  ou  spé- 
ciale, ont  subi  les  effets  d’une  transmission  à titre  onéreux, 
en  faveur  de  l’autre  conjoint,  ainsi  que  nous  venons  de  l’éta- 
blir (1). 

Il  est  entendu,  au  surplus,  que  les  donations  faites  à la  femme, 
postérieurement  au  mariage,  doivent  être  régies  par  les  règles 
ordinaires.  Elles  ne  présentent  à l’égard  du  mari  aucun  carac- 
tère d’actes  à titre  onéreux  ; car,  en  se  mariant,  il  n’a  pas  dû 
compter  sur  elles  pour  supporter  lès  charges  du  ménage.  Tel 
serait  également  le  sort  des  hypothèques  qui  auraient  été  con- 
senties, ou  des  autres  sûretés  qui  auraient  été  concédées, 
après  le  mariage,  pour  garantir  le  payement  de  la  dot,  sans 
que  le  constituant  s'y  fût  obligé,  lorsqu’il  est  établi  que  ces 
actes  n’ont  eu  lieu  que  pour  frauder  ses  autres  créanciers. 
Comme  ils  sont  à titre,  gratuit,  il  suffit  qu’il  y ait  eu  inten- 
tion frauduleuse  de  la  part  de  celui  qui  les  a consentis,  sans 
qu’il  soit  nécessaire  que  l’autre  partie  ait  participé  à la 
fraude  (2). 

Cesserait  pareillement  d’être  protégée  par  tes  principes  qui 
régissent  les  constitutions  de  dot,  la  donation  même  faite  en 
faveur  de  mariage,  mais  déguisée,  en  dehors  du  contrat,  sous' 
la  forme  de  billets  à ordre  (3)  ou  de  tout  autre  acte. 

.33.  Les  donations  que  les  époux  peuvent  se  faire,  même 
par  contrat  de  mariage,  ne  sont  pas  soumises  à d’autres  règles 
que  les  donations  faites  entre  étrangers.  Il  suffit  qu’elles  soient 
frauduleuses  de  la  part  du  donateur,  pour  que  la  révocation 
doive  en  être  prononcée,  indépendamment  de  la  bonne  foi  du 

(t)  Voy.  infrà,  n,J  16.’  — Cass.,  6 juin  1840.  Sirky,  49,  I , 481. 

(ï)  Douai,  4 mai  1846.  Sirey,  46,  2,  470. 

(3)  Cass.,  3 mars  1 8 17.  Sirey,  47,  1,  186.' 
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donataire  qui  vent  réaliser  un  bénéfice,  qui  certat  de  luero 
captando  (1);  • * • 

36.  Les  gains  de  survie  stipulés  éventuellement  entre 
époux,  par  contrat  de  mariage,  en  quoi  qu’ils  consistent,  ne 
font  pas  exception  à la  règle  générale.  Comme  donations.  Us 
sont  révocables,  alors  même  que  l’époux  donataire  ne  serait 
pas  complice  de  la  fraude.  C’est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a 
décidé  en  ces  termes  : « Considérant  qu  il  n’était  pas  néces- 
saire que  l’épouse  donataire  du  gain  de  survie  fut  complice  do 
celte  fraude  ; qu'il  s’agissait  en  effet  dans  l’espèce  d’une  véri- 
table donation,  et  que,  dans  ce  cas,  l’action  en  révocation  ne 
prend  nullement  en  considération  la  bonne  foi  de  la  personne 
gratifiée  ; qu’on  ne  saurait  enlever  à cet  acte  le  caractère  de 
libéralité,  soit  parce  qu’il  avait  été  fait-par  contrat  de  mariage, 
soit  parce  qu’il  serait  réciproque;  que  d’une  part  un  simple 
gain  de  survie  n’étant  pas  destiné  à soutenir  des  charges  du 
mariage,  n’a  rien  qui  le  fasse  participer  de  la  nature  des  con- 
trats à titre  onéreux  ; qde  de  l’autre,  les  dons  mutuels,  portant 
le  nom  de  donation,  étant  soumis  aux.  formalités  des  dona- 
tions, étant  assujettis,  corotfie  donations,  à l’action  en  réduc- 
tion’ci  à l’action  en  révocation  pour  survenance  d’enfants  (2), 
procédant  enfin  d’une  pensée  de  libéralité  plutôt  que  d’un  motif 
intéressé,  doivent  par  conséquent  être  traités  commé  donations, 
pour  ce  qui  concerne  l’action  paulienne;  qu’on  doit  d’autant 
plus  le  décider  ainsi  que  le  donataire  par  don  mutuel,. qui  n’a 
rien  déboursé  et  n’est  exposé  qu’à  ne  pas  faire  un  gain, .est 
moins  favorable  que  les  créanciers  qui,  par  l’effet  de  ladite 
donation,  seraient  constitués  dans  un  dommage  évident  (3).  » 

(I)  Zaci|ARI£,  t.  2,  pag.  345, nu  15.  — Bordeaux,  13fèv.  1826.  Sirey, 
26,  2,  353.  — 2 mai  1820.  Sirey,  26,  3,  292.  — Paris,  11  juill.  1829. 
Sirey,  30,  2,  16,  — Cass.,  30jan».  1828.  Sirey,  28,  I,  279. 

ta;  Il  faut  supposer,  dans  ce  dernier  cas,  que  les  donations  n’ont  pas 
étO  faites  par  les  conjoints  l’un  h l’autre  (960  . 

(3)  Arrêt  du  2 janv.  1844.  Sirey,  43,  1,  1 14.  — Voy.  le  l'apport  de 
M.  Tropi.ong,  iftirf. 
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37.  La  même  décision  devrait  avoir  lieu,  alors  môme  que  le 
don  mutuel-ne  consisterait  pas  dans  nu  gain  réciproque  de  sur- 
vie entre  époux,  et  qu’il  comprendrait  uhe  chose  purement  et 
simplement  donnée,  sans  aucune  condition.  Il  suffît  qu’il  cons- 
titue une  libéralité  pure,  pour  qu'on  né  puisse  jamais  lui  appli- 
quer les  principes  relatifs  aux  contrats  à titre  onéreux. 

38.  Il  importerait  môme  peu  que  la  donation  mutuelle  fût 
intervenue  entre  étrangers,  du  moment  que  la  réciprocité  ne 
fait  plus  rien  aujourd’hui  à son  caractère  de  donation,  dans  le 
fond  et  dans  la  forme  (1). 

Il  faut- convenir  toutefois  que  ces  principes  sur  les  dona- 
tions mutuelles  sont  nouveaux  et  ne  datent  que  de  l’ordon- 
nance de  1731  qui,  par  son  article  39,  assimilait,  quant  à leur 
révocation  pour  survenance  d’enfants,  les  donations  mutuelles 
aux  autres  donations,  comme  le  fait  aujourd’hui  l’article  900 
du  Code  Napoléon.  Autrefois  on  les  considérait  comme  se 
rapprochant  des  contrat^  à titre  onéreux,  du  ut  des  (2)  ; et  les 
conséquences  venaient  d'elles-mêmes.  Mais  d’après  les  prin- 
cipes posés  par  la  loi  nouvelle,  les  donations  réciproques  doi- 
vent être  considérées  indépendamment  l’une  de  l’autre.  Leur, 
cause  n’est  plus  dans  la  mutualité,  mais  dans  l’esprit  de  libé- 
ralité qui  inspire  isolément  chacune  d’elles.  Voilà  pourquoi 
elles  ne  sont  plus  des  contrats  onéreux,  mais  des  donations 
régies  par  les  principes  communs  à toutes  les  donations.  Aussi, 
sont-elles  révocables  pour  cause  de  fraude,  quand  môme  le 
donataire  est  de  bonne  foi,  par  cela  s'cul  que  le  donateur  a 
fraude  ses  créanciers. 

39.  Il  arrive  quelquefois  que  la  donation  n’est  pas  parfaite- 
ment pure,  qu’elle  est  mélangée  de  charges  et  de  conditions 
onéreuses.  Ce  caractère  mixte  de  donation  et  de-contrat  oné- 
reux aura-t-il  pour  effet  de  faire  assimiler  l’acte  en  totalité, 

(I)  Pothier,  Des  donations  entre  mari  et  femme,  n"  130.  — Touixikh, 
t,  5,  n°  30t>.  ' , ’ 

2)  Voy,  Tikaqckau,  Comment,  de  la  lui , Si  uuquain , C.  De  revoc. 
douai.  — Ricarh,  Dun  mutuel,  n"7.  « 
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soit  à un  contrai  à titre  gratuit,  soit  à un  contrat  à litre  oné- 
reux, de  telle  sorte  que  sa  révocation  pour  cause  de  fraude 
ne  dépende  pas  ou  dépende  de  la  mauvaise  foi  et  de  la  compli- 
cité du  donataire  ? , . 

Nous  pensons  que  l'on  doit  s’en  tenir  au  caractère  mixte  de 
l’acte.  Ainsi,  pour  toute  la  part  affectée  de  gratuité,  il  y aura 
révocation,  sans  que  les  créanciers  aient  besoin  de  prouver 
aucune  participation  à la  fraude  de  la  part  du  donataire  (1); 
tandis,  au  contraire,  que  pour  la  part  à titre  onéreux,  l’acte  ne 
pourra  être  révoqué,  qu’à  la  charge  par  les  créanciers  de 
prouver  eonlre  le  donataire  sa  connivence  et  sa  mauvaise  foi. 
Les  intérêts  de  tous  nous  semblent  par  là  conciliés  avec  la 
rigueur  des  principes.  Ce  n’est  pas  cependant  que  la  révoca- 
tion de  l’acte  puisse  se  diviser,  et  être  prononcée  pour  portion 
seulement.  Elle  aura  lieu  saus  doute  pour  la  totalité  ; et  la 
question  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  du  prétendu  donataire 
n’aura  d’influence  qu’en  ce  qui  louche  les  restitutions  dont  il 
peut  être  tenu,  eu  conséquence  de  la  révocation  prononcée. 

Je  vous  donne,  par  exemple,  telle  propriété,  telle  somme 
d'urgent,  à la  charge  par  vous  de  donner  ou  de  faire  telle 
chose.  L’acte  est  frauduleux  de  ma  part.  Mes  créanciers  pour- 
ront donc  exercer  l’action  paulienue;  et  Si  vous  n’avez  pas 
accompli  les  charges  de  la  donation,  sa  révocation  vous  dis- 
pense de  les  accomplir  ultérieurement.  Car  elles  deviennent 
sans  cause. 

Avez-vous  commencé  ou  achevé  de  les  accomplir,  au  mo- 
ment ou  l'acte  est  révoqué?  Comme  vous  n’êtes  tenu,  à cause 
de  votre  bonne  foi,  de  rendre  aux  créanciers  fraudés  que  jus- 
qu’à concurrence  de  ce  dont  vous  vous  êtes  enrichi,  vous  devez 
être  iudemnisé  de  ce  que  vous  aurez  payé  en  à-compte  ou 
eu  acquit  de  vos  engagements.  Et  jusqu'au  remboursement  de 
cette  indemnité  par  les  créanciers  poursuivants,  vous  aurez 
même  le  droit  de  retenir  la  chose  donnée,  comme  l'acquérour 
sous  pacte  de  rachat  (1673). 

'l)Voj.  Amiens,  0 juin  1810.  Journ.  du  /‘niais,  I81i,  T.  I,  pag.  455. 
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(Jne  si  neanmoins,  en  acquittant  la  charge  convenue,  lé  do- 
nataire n’avait  fait  que  payer  ce  dont  il  était  d'ailleurs  tenu  ; 
si , par  exemple,  il  avait  payé  à ses  parents  donateurs  une 
pension  alimentaire,  obligation  légale  et  telle  que,  même  en 
l’absence  de  toute  donation,  il  aurait  dû  encore  l’acquitter,  il 
est  clair  que,  dans  ce  cas,  il  devrait  restituer  la  chose  donnée, 
sans  avoir  à réclamer  c’onlre  les  créanciers  ni  indemnité,  ni 
remboursement  préalable. 

40.  Lorsque  les  tiers  ne  font  qu’exercer  régulièrement  un 
droit  légitime,  ils  ne  sauraient  être  considérés  comme  com- 
plices de  la  fraude.  Le  créancier  qui  poursuit  ou  reçoit  le 
payement  de  ce  qui  lui  est  dù  ne  commet  donc  aucune  fraude, 
alors  même  qu’il  a la  conscience  de  l’insolvabilité  future  de 
Son  débiteur,  à l’égard  de  ses  autres  créanciers.  Il  ne  fait  que 
toucher  ce  qui  lui  est  dù  (I).  Tant  pis  pour  les  autres  si  leurs 
intérêts  sont  çomproinis  par  l'insuffisance  des  garanties  stipu- 
lées, leur  incurie  .ou  leur  imprévoyance.  Jus  civile  vigilantibus , 
scriplum  est  (2),  et  d’autre  part,  nihil  dolo  creditor  facit  qui 
suvmrecipit(3'). 

La  fraude  consisterait  alors  tout  au  plus,  si  l’on  suppose  une 
dation  en  payement,  dans  la  vilelé  du  prix  de  la  chose;  et 
elle  se  réparerait,  dans  ce  cas,  par  un  simple  supplément  de 
prix  que  l’acquéreur  peut  offrir  pour  se  soustraire  à l’action 
révocatoire.  Il  y aurait  lieu  cependant  à la  révocation  de 
l’acte,  et  non  à un  simple  payement  d'indemnité,  si  les  parties 
avaient  compris  dans  la  dation  en  payement  tels  héritages  de 
préférence  à d’autres,  dans  l’intention  frauduleusement  cal- 
culée de  préjudiciera  l’aliénation1 * 3  des  immeubles  restants.  La 
fraude  ne  consiste  plus  alors  seulement  dans  la  viletc  du  prix 
convenu  ; elle  affecte  Ja  cause  même  du  contrat  tout  entier. 

Nous  supposons  que  la  dette  est  exigible.  Si,  au  contraire, 

(I)  L.  6,  § 6 et  7,  ff.  Qui r in  fraud.  cred.  — Domat,  liv.  3,  lit.  tO, 
sect.  t,  n°  13. 

(S)  L.  Si,  ff.  Quœ  m fraud.  cred. 

(3)  b.  t39,  ff.  De  r eg.jur. 
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elle  ne  l’est  point,  si  le  terme  114*1  pas  échu,  ou  si  la  condi- 
tion n’est  pas  accomplie,  et  que  le  débiteur  paye  par  antici- 
pation, pour  faire  fraude  aux  autres  créanciers,  l'action  pau- 
lienne  se  donnera-t-elle  contré  le  créancier  qui  a été  payé? 
L’anticipation  a pu  avoir  pour  résultat  de  lui  procurer  une  per- 
ception de  fruits  ou  d’intérêts  qu'il  n’aurait  pas  eus,  si  la  dette 
n'avait  été  payée  qu’à  son  échéance.  Il  est  incontestable  que, 
dans  ce  cas,  les  autres  créanciers  pourront  réclamer  contre  lui, 
quoiqu'il  ait  reçu  de  bonne  foi,  ces  bénéfices  gratuits  et  di-. 
réels  de  l’anticipation,  quod  commodum  in  reprœsentalione(i'). 

Quant  au  payement  du  capital,  On  ne  peut  dire  que  ce  soit 
un  acte  purement  gratuit,  puisqu'il  était,  sinon  exigible,  du 
moins  légitimement  dû.  On  ne  peut  dire  non  plus  que  le  dé- 
biteur n’ait  fait  qu'user  du  droit  que  la  loi  lui  accorde  de  payer 
par  anticipation  ; car  il  a payé  frauduleusement,  et  ta  fraude 
fait  exception  aux  règles  du  droit  -commun.  Les  créanciers 
pourront  donc  exercer  l’action  paulienne,  puisqu'il  y a fraude, 
nam  prœter  fraudent  intelligit  fie  ri  in  tempore  (2).  Mais  alors 
ils  devront  prouver,  pour  obtenir  la  restitution  du  capital,  que 
le  créancier  a reçu  de  mauvaise  foi,  par  collusion  avec  son 
débiteur. 

Ceci  s’applique  également  au  cas  de  concession  d'hypothè- 
que ou  de  dation  en  payement  (3),  soit  de  toute  autre  conven- 
tion par  laquelle  le  débiteur,  dans  l’intention  de  frauder  ses 
autres  créanciers,  accorderait  à l’un  d’eux  une  garantie  dont  il 
n 'était  point  tenu,  et  qui  ne  pouvait  pas  être  exigée  de  lui.  Tel 
serait  le  cas  où  un  débiteur  aurajt  frauduleusement,  avant 
toute  échéance  et  exigibilité,  transporté  à l’un  de  ses  créan- 
ciers, au  préjudice  des  autres,  une  créance  à titre  de  propriété 
ou  de  nantissement;  par  exemple,  celui  où  un  père,  tuteur  de 
ses  enfants  mineurs,  leur  aurait  cédé  ou  engagé  une  créance 
|ul  appartenant,  avec  stipulation  d’imputation  sur  le  reliquat 
éventuel  et  ultérieur  de  leur  compte  de  tutelle. 

,(l)  L.  10,5  12,  ff-  Qv<e  in  fraud.  cred. 

(î!  I..  10,  § H,  et  I.  17,  $ 2,/jT.  Qur  in  fraud.  cred. 

(3)  Cass.,  lî  fév.  1S49.-Sirey,  •19,  t,  500. 
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La  présompliou  générale  (le  fraude  sur  laquelle  est  fondée 
la  prohibition  des  ventes  entre  époux  ne  présente  pas  des  ca- 
ractères différents.  C’est  bieu  sur  le  fondement  d’uu  concert 
frauduleux  présumé  entre  les  parties,  que  la  loi  prononce  la 
nullité  de  ces  ventes.  Mais  dans  le  cas  même  où,  par  excep- 
tion, l'article  1595  les  autorise,  si  alors  la  présomption  légale 
de  fraude  cesse,  il  est  toujours  permis  aux  parties  intéressées 
d’établir,  suivant  les  règles  ordinaires,  que  ces  actes  sont  en 
fait  le  résultat  d'une  collusion  frauduleuse  entre  les  époux. 
Les  créanciers  sont  donc  admis,  suivant  le  droit  commun,  à 
prouver  que  la  vente  intervenue,  même  après  séparation  de 
biens,  a été  faite- en  fraude  de  leurs  droits. 

4L  La  fraude  ne  se  présume  pas;  c'est  à celui  qui  l’allègue, 
à la  prouver.  Maison  peut  l’établir  par  lotile  sorte  de  preuves, 
par  des’écrits,  par  des  témoignages,  par  des  présomptions 
(4353).  Comme  alors  la  question  dégénère  en  une  question  de 
fait,  les  juges  n’auront  qu'à  apprécier  les  diverses  circons- 
tances de  la  cause  particulière  soumise  à leur  décision. 

Nous  n’itidiquerons  point  quels  sont  en  général  les  princi- 
paux indices  de  fraude,  et  de  collusion.  L’esprit  de  fraude  est 
excessivement  ingénieux.  Il  faut  souvent  beaucoup  de  sagacité 
et  d’expérience  pour  en- démasquer  les  ruses,  et  en  suivre  les 
tortueux  détours.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  doute 
profile  à l’acte  argué;  que  jusqu’à  preuve  contraire  il  est  pré- 
sumé innocent,  et  qu’il  faut  se  garder  en  mente  temps  de 
toutes  ces  préventions,  souvent  irrésistibles,  que  jette  le  seul 
mot  de  fraude  dans  les  consciences  les  plus  droites. 

42.  Tollés  sont  les  règles  du  droit  civil.  Mais  le.  Code  de 
commerce  a introduit,  au  cas  de  faillite,  plusieurs  dispositions 
exorbitantes,  dans  l’intérêt  de  la  masse  des  créanciers.  Nous 
nous  bornons  à rapporter,  sans  commentaire,  le  texte  de  ces 
divers  articles.  . , 1 • 

Article  440.  « Sont  nuis  et  de  nql  effet,  relativement  à la  masse, 
lorsqu’ils  auront  été  faits  par  le  débiteur,  depuis  l’époque  dé- 
terminée par  le  tribunal,  comme  étant  celle  de  la  cessation  de 
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s6s  payements,  uü  dans  les  dix  jours  qui  auront  précédé  cetic 
époque  ; 

Tous  actes  translatifs  de  propriétés  mobilières  ou  immobi- 
lières à titre  gratuit  ; 

Tous  payements,  soit  en  espèces,  soit  par  transport,  vente, 
compensation,  ou  autrement,  pour  dettes  non  échues,  et  pour 
dettes  échues,  tous  payements  faits  autrement  qu’en  espèces 
ou  effets  de  commerce  ; 

Toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tous 
droits  d’antichrèse  pu  de  nantissement  constitués  sur  lesbiens 
du  débiteur  pour  dettes  antérieurement  contractées.» 

Article  147.  « Tous  autres  payements  faits  par  le  débiteur 
pour  dettes  échues;  et  tous  autres  actes  à titre  onéreux  par 
lui  passés  après  la  cessation  de  ses  payements,  et  avant  le  ju- 
gement déclaratif  de  faillite,  pourront  être  annujés,  si,  de  la 
part  de  ceux  qui  ont  reçu’  du  débiteur  ou  qui  oui  traite  avec 
lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  connaissance  de  la  cessation  de  ses 
payements,  v 

Article  448.  « Les  droits  d’hypothèque  et  de  privilège  vala- 
blement acquis  pourront  être  inscrits  jusqu’au  jour  du  juge- 
ment déclaratif  de  la  faillite. 

Néanmoins  les  inscriptions  prises  après  l’époque  de  la  ces- 
sation de  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui  précèdent, 
pourront  être  déclarés  nulles,  s’il  s’est  écoulé  plus  de  quinze 
jours  entre  la  date  de  l'acte  constitutif  de  l’hypothèque  ou  du 
privilège  et  celle  de  l’inscription. 

Ce  délai  sera  augmenté  d’un  jour  à raison  de  cinq  myria- 
mèlres  de  distance  entre  le  lieu  où  le  droit  d’hypothèque  aura 
ôté  acquis,  et  le  lieu  où  l’inscription  sera  prise.» 

Article  449.  « Dans  le  cas  où  des  lettres  de  change  auraient 
été  payées' après  l’époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  cessa- 
tion de  payements,  et  avant  Te  jugement  déclaratif  de  faillite, 
l’action  en  rapport  ne  pourra  être  intentée  que  contre  celui 
pour  compte  duquel  la  lettre  de  change  aura  été  fournie. 

S’il  s'agit  d’un  billet  à ordre,  l’action  ne  pourra  être  exer- 
cée que  contre  le  premier  endosseur. 
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Ilans  l’un  t:l  l’autre  cas,  la  preuve  qhe  celui  à qui  on  de- 
mande le  rapport  avait  connaissance  de'  la  cessation  de  paye- 
ments à l’époque  de  l’émission  du  titre  devra  être  fournie;  » 

On  voit,  en  rapprochant  ces  dispositions  des  principes  or- 
dinaires, que  le  Code  de  commerce  s’éloigne  du  droit  commun 
par  la  création,  en  matière  de  faillite,  d’une  présomption  ab- 
solue de  fraude  contre  des  actes  d’une  certaine  nature  et  pas- 
sés dans  un  certain  temps,  lesquels  sont  en  couséquence 
frappes  d'une  nullité  de  plein  droit.  Tel  est  du  moins  le  point 
capital  de  ces  dispositions  tout  exceptionnelles. 

43.  Revenons  au  Code  Napoléon. 

L'annulation  des  actes  argués  de  fraude  n’a  jamais  lieu  de 
plein,  droit,  par  la  raison  bien  simple  qu’elle  ne  se  présume 
jamais  dans  les  principes  du  droit  commun.  Les  créanciers 
doivent  donc  les  attaquer  pour  en  obtenir  la  révocation. 

44.  Mais  les  contrats  ne  sont  pas  les  seuls  actes  qui  puissent 
être  entachés  do  fraude.  Les  jugements  eux-mêmes  peuvent 
être  frauduleux,  par  suite  d’une  collusion  entre  les  parties.. 
Or  l’action  révoeatoire  comporte  une  procédure  différente,  sui- 
vant qu’elle  est  dirigée  contre  un  jugement  ou  contre  tout  autre 
acte-  Est-ce  un  jugement  que  les  créanciers  attaquent  comme 
frauduleux,  c’est  bien  toujours  l’action  révoeatoire  ou  pau- 
lienne  qu’ils  exercent,  mais  ils  doivent  alors  procéder  par  voie 
de  tierce  opposition. 

Nous  avons  dit  sous  l’article  1165  (1)  que  la  tierce  opposi- 
tion était  une  procédure  facultative,  et  que  le  tiers  auquel  on 
oppose  un  jugement  pouvait  se  contenter  d’invoquer  la  maxime  : 
res  inter  alios  acta  tertio  nee  nocet  nec  prodest.  Nous  devons 
expliquer  ici  ce  que  l’expression,  de  notre  sentiment  peut  pré- 
senter de  trop  absolu  au  premier  abord. 

Nous  avons  supposé  un  jugement  qui  préjudicie  aux  droits 
d'un  tiers  non  représenté  dans  l’instance,  en  ce  sens  que  son 
dispositif  a pour  effet  de  lé  dépouiller  malgré  lui  et  sans  lui 

(I)  N"  dernier. 
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Je  certains  droits  qui  lui  appartiennent;  en  ce  sens,  en  un  mol, 
qu’il  a statue  sur  la  chose  d'autrui.  Alors  le  tiers  peut  se  bor- 
ner à dire  que  les  actes  intervenus  entre  des  parties  qui  ne  le 
représentent  pas,  ne  sauraient  lui  nuire.  Mais  le  cas  est  bien 
différent,  lorsque  c’est  un  créancier  qui  prétend  faire  révo- 
quer, comme  frauduleux,  un  jugement  rendu  entre  son  débi- 
teur qui  l’a  fraudé,  et  un  tiers  qui  a profilé  de  la  fraude.  Le 
jugement  ne  statue  plus  sur  la  chose  d’tin  tiers  ; il  prononce 
sur  les  droits  de  l’une  des  parties,  sur  les  droits  du  débiteur 
dont  le  créancier  fraudé  est  l’ayant-cause,  jusqu’à  la  preuve 
par  lui  faite  que  le  jugement  est  frauduleux.  Le  créancier 
exerçant  alors  l’action  révocatoire  ne  peut  donc  immédiate- 
ment, invoquer  la  maxime:  res  inter  alios  acta.  Loin  delà,  le 
jugement  rendu  contre  son  débiteur  peut  lui  être  opposé,  tant 
qu’il  ne  l’a  pas  fait  révoquer  pour  cause  de  fraude.  Or,  devant 
l’attaquer  directement  lui-mèine,  il  doit  le  faire  par  les  voies 
spécialement  déterminées  par  le  Code  de  procédure,  p7>ur  pour- 
suivre la  révocation  d’une  décision  judiciaire  ; il  doit  enlin  se 
pourvoir  par  tierce  opposition. 

45.  L’action  révocatoire  est  personuelte-réetle,  personalis 
in  rem  scripta , c’est-à-dire  qu’elle  est  mixte  contre  celui  qui  a 
commis  la  fraude,  in  ipsum  [randaturem,  et  le  tiers  qui  a con- 
tracté avec  lui  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Les  créanciers 
demandent  en  effet  la  restitution  de  leur  gage,  en  conséquence 
de  l’annulation  de  l’acte  frauduleux.  Ils  poursuivent  donc  la 
chose,  eu  tant  qu’il  s’agit  de  sa  reslitutiou,  et  les  personnes, 
en  tant  qu’il  s'agit  de  la  révocation  de  l’acte. 

46.  De  ce  qu’elle  est  personalis  in  rem  scripta,  il  suit  qu’elle 
est  rei  persecuturia,  et  qu'elle  se  donne  contre  les  tiers,  dans 
les  mains  desquels  la  chose  a passé  par  des  actes  subséquents. 

Mais  peut-on  l'exercer  contre  eux  indistinctement?  Peut-on 
leur  demander  la  restitution  de  la  chose,  comme  on  aurait  pu 
le  faire  envers  leur  auteur?  Le  droit  romain. renouvelle  ici 
la  distinction  qu’il  avait  précédemment  faite,  à l’égard  du  pre- 
mier contractant.  Le  second  détenteur  l’est-il,  en  vertu  d’un 
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acte  de  transmission  à litre  gratuit?  Fût-il  même  de  bonne  foi, 
■'action  en  révocation  pourra  être  exercée  contre  lui.  Est-il,  au 
contraire,  en  possession  de  la  chose,  en  vertu  d’un  acte  à litre 
onéreux?  Quand  même  son  auteur  serait  un  donataire,  ou  un 
acquéreur  complice  delà  fraude,  et  que  l’action  paulienne  fut 
recevable  et  fondée  contre  lui,  s’il  est,  lui,  détenteur  sub- 
séquent à titre  onéreux,  personnellement  de  bonne  foi,  l’action 
en  révocation  ne  peut  l’atteindre.  La  loi  romaine  (1)  en  donne 
pour  raison  que  le  dol  ne  doit  préjudicier  qu’à  celui  qui  l’a 
commis,  quia  dolus  ei  duntaxat  nocérc  debeat  qui  eum  admisit. 
Ayant  d’ailleurs  à choisir  entre  les  créanciers  et  le  tiers,  la 
loi  donne  ses  faveurs  à la  possession.  La  révocation  n’aura 
donc  lieu  que  sans  préjudice  des  droits  par  lui  acquis,  de 
bonne  foi,  à titre  onéreux. 

Ces  principes  nous  paraissent  devoir  être  suivis  sous  le  Code 
Napoléon  (2).  Invoquant  cependant  la  maxime  : nemo  plus 
juris  in  alium  transferre  potest  quarn  ipse  habet,  les  annotateurs 
de  M.  Zachariæ  (3)  prétendent  que  les  principes  du  droit 
romain  ne  sont  plus  applicables  sous  notre  nouveau  droit. 
Mais  c’est,  au  contraire,  cette  maxime  qui  ne  doit  pas  recevoir 
son  application  en  matière  de  fraude.  Du  moment  en  effet  que 
l'on  fait  une  distinction  entré  les  actés  gratuits  et  les  actes 
onéreux,  à l’égard  du  premier  détenteur  de  la  chose  fraudu- 
leusement aliénée,  pourquoi  ne  pas  continuer  la  même  distinc- 
tion, à l’égard  des  détenteurs  subséquents,  pour  faire  dépendre 
la  révocation  de  l’acte  de  sa  gratuité  seule,  indépendamment 
de  la  bonne  foi  du  tiers,  ou  de  la  complicité  de  ce  dernier, 
si  l’acte  est  à titre  onéreux  ? Le  principe  de  cette  distinc- 
tion est  le  même  à tous  les  degrés.  Inégalement  fondé  au 
premier  degré,  il  l'est  aussi  à tous  les  autres.  Car,  l’action 

V . ‘ • 

(1)  L.  9,  ff.Quœin  fraud.  crtd. 

(2)  Prouhhon,  Osuf.,  n°  2412.  — Duranton,  t.  UH  nt”  58t,  583.  — 
Paris,  11  juill.  1839.  Sirey,  30,  2,  16.  — Cass.,  24  mars  1830.  Sirey, 
30,  t,  252.  — 2 fév.  1852.  Sirey,  52,  1,  234. 

(3)  T.  2,  pag.  348.  n'-  25. 
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pauliennc  n'ayant  d’autre  fondement  que  la  perpétration  d'un 
quasi-délit,  et  d’autre  but  que  sa  réparation  civile,  il  est  tou- 
jours vrai  de  dire,  quelque  soit  le  tiers  détenteur  contre  lequel 
elle  est  poursuivie,  qu’elle  doit  s’exercer  sans  dommage  pour 
les  contractants  de  bonne  foi,  et  quelle  ne  peut  jamais  attein- 
dre que  l’auteur  et  le  complice  delà  fraude. 

. / . 

47.  Il  résulte  cependant  une  exception  à ce  principe  des 
dispositions  particulières  du  Code  de  commerce,  en  matière 
de  faillite.  L’article  446,  C.  com.,  déclarant  nuis  et  de  nul- effet 
les  actes  translatifs  de  propriétés  mobilières  ou  immobilières, 
à titre  gratuit,  faits  par  Je  débiteur,  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  l’époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  cessation  de 
ses  payements, il  s’ensuit  que  les  tiers  acquéreurs  à titre  oné- 
reux ne  pourraient  se  soustraire  à l'action  en  révocation,  sous 
prétexte  qu’ils  ont  contracté  de  bonne  foi.  La  première  trans- 
mission étant  frappée  d’une  nullité  radicale  et  de  plein  droit, 
c’est  le  cas  d’en  revenir  à la  maxime,  que  nul  ne  peut  trans- 
férer sur  une  chose  plus  de  droit  qu’il  n'en  a lui-méme. 

Quant  aux  actes  à titre  onéreux,  ils  nous  semblent  laissés 
dans  le  droit  commun,  puisque  leur  révocation  est  subordon- 
née à la  connaissance  que  l’acquéreur  aurait  eue  delà  cessation 
des  payements  (447,  C.  coin.).  Si  donc  le  second  détenteur 
a acquis  à titre  onéreux,  l’acquéreur  primitif  fut-il  de  mau- 
vaise foi,  pourvu  qu’il  ait  été  lui-même  de  bonne  foi,  l'action 
en  révocation  n’aura  pas  lieu  contre  lui.  On  ne  voit  pas  en  ef- 
fet pourquoi  sa  cause  ne  serait  pas  aussi  favorable  que  s’il 
tenait  directement  ses  droits  du  failli  (4). 

48.  Alors  même  que  son  ayant-cause  ne  pourrait  être  évincé, 
l’acquéreur  primitif  de  mauvaise,  foi  n’en  sérail  pas  moins 
tenu  de  faire  compte  aux  créanciers  du  prix  de  revente  (2), 
ou  même  plutôt  de  la  valeur  intégrale  de  la  chose,  à titre  de 
réparation. 

(1)  llURANTON,  T.  10,  D"  583. 

(S)  L.  9,  ff.  (Jure  in  fraud.  cred. 
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Le  donataire  de  mauvaise  foi  qui  vend  ne  doit  pas  être  autre- 
ment traité.  Mais  s’il  avait  été  de  bonne  foi,  il  ne  devrait  que 
le  prix  reçu,  ce  dont  il  s'est  ^enrichi  ; et  si  le  prix  était  encore 
dù,  il  luisùilirait  de  céder  ses  actions'au.x  créanciers. 

19.  Le  premier  moyen  de  défense,  le  meilleur  et  le  plus  na- 
turel, sera  sans  doute  de  la  part  des  défendeurs  la  dénégation 
de  la  fraude,  et  la  preuve  de  la  loyauté  et  de  la  sincérité  de 
l’acte.  Mais  ils  peuvent  avoir  en  outre  à opposer  quelques 
exceptions  à la  demande. 

Le  créancier  poursuivant  peut  avoir  donné,  en  parfaite  con- 
naissance de  cause,  son  -adhésion  à l’acte  qu’il  prétend  plus 
lard  faire  révoquer  comme  frauduleux.  Les  défendeurs  pour- 
ront exciper  de  celte  adhésion  qui  emporte  renonciation,  et 
exclut  toute  fraude  et  tout  préjudice;  nemo  enirn  videlur  frau.- 
dare  qni  sciunt  et  consentiunt  (1). 

50.  Cet  assentiment  à l’acte  prétendu  frauduleux  peut  être 
donné  par  les  créanciers  expressément  ou  tacitement.  Mais 
les  juges  ne  doivent  pas  se  montrer  trop  faciles  à l’admettre. 

Ainsi,  le  créancier  qui  a poursuivi,  en  vertu  d’un  droit 
hypothécaire,  le  tiers  détenteur,  peut  attaquer  comme  frau-, 
dulcux  l’acte  de  transmission.  La  poursuite  hypothécaire  est 
en  effet  indépendante  de  l’exercice  de  l’action  paulienne.  Exer- 
cer l’une  n’est  pas  renoncer  implicitement  à l’autre.  Et  si  la 
première  suppose  un  acte  sérieux  et  sincère  d’aliénation,  il 
n’en  résulte  d’aiftre  incompatibilité  entre  elles,  que  l’impossi- 
bilité de  poursuivre  simultanément  les  deux  actions.  Mais  elles 
ne  sont  point  inconciliables  en  ce  sens,  que  le  créancier  soit 
dans  la  nécessité  d’opter  entre  elles,  et  de  sacrifier  l’une  à l’au- 
tre, sans  qu’il  puisse,  même  conservatoirement,  exercer  l’ac- 
tion hypothécaire  pour  le  cas  où  il  viendrait  à succomber, dans 
l’action  révocaloire.  Le  créancier  ne  s’interdit  donc  pas  le 
droit  de  demander  plus  lard  la  révocation  de  l’acte  pour  cause 
de  fraude,  par  cela  seul  qu’il  a adressé  au  tiers  détenteur 
sommation  de  payer  ou  de  délaisser. 

(I)L.  6,  $ 9,  ff.  ibid. 
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L’exercice  préalable  du  droit  hypothécaire  rentre  même 
Unit  à lait  dans  la  nature  particulière  de  l'action  révocatoirc. 
Elle  est  en  effet  une  action  de  rigueur,  et,  pour  aussi  dire,  de 
désespoir.  Aussi,  les  défendeurs  peuvent-ils  perpétuellement 
opposer  l’exception  de  solvabilité,  c’est-à-dire  invoquer  le 
bénéfice  de  discussion.  Qu'a  donc  fait  le  créancier  eu  sommant 
le  tiers  détenteur  de  payer  ou  de  délaisser?  Il  a simplement 
tenté  d’obtenir,  par  une  voie  moins  rigoureuse  cl  plus  bien- 
veillante, le  payement  do  sa  créance.  Il  a demandé,  n’importe 
par  quel  mode,  un  remboursement  que  le  tiers  poursuivi  en 
révocation  pouvait  spontanément  lui  offrir.  Il  l’a  mis  enfin  en 
demeure  de  payer,  et  a constaté  par  là  un  refus  de  payement 
qui  équivaut,  jusqu'à  nouvel  ordre,  à une  insolvabilité  parfaite. 
Il  pourra  donc  abandonner  l’exercice  de  son  droit  hypothé- 
caire pour  en  venir  ensuite,  et  faute  de  mieux;  à l'action  pau- 
lienne  (1),  soit  qu’il  en  ait  fait  ou  non  l’objet  de  réserves  ex- 
presses. Et  s’il  succombe  dans  cette  dernière  action,  il  n’aura 
qu’à  reprendre  la  première  qu’il  a momentanément  délaissée, 
et  qui  subsiste  dès  lors  comme  conservatoire  des  droits  de  tous 
les  créanciers  (2190). 

Si  le  créancier  hypothécaire  avait  laissé  passer  les  délais 
légaux,  sans  requérir  la  mise  aux  enchères,  ou  que  sa  réqui- 
sition d’enchères  eût  été  déclarée  nulle,  et  qu’il  eût  fait  ses 
productions  à l’ordre  ouvert,  bien  que  l’immeuble  .se  trouve 
alors  purgé,  il  n’eu  aurait  pas  moins  conservé  le  droit  de 
poursuivre  la  révocation  de  l'aliénation,  comme  faite  en  fraude 
de  sa  créance.  La  purge  u’a  eu  en  effet  d’autre  résultat  que 
d’éteindre  les  hypothèques,  à l’égard  du  tiers  détenteur  ; mais 
elle  n’a  pas  éteint  l'action  paulienne,  qui  a un  principe  et  un 
but  différents  dû  droit  hypothécaire  (2).  Uuant  à la  produc- 
tion que  le  créancier  aurait  pu  faire  dans  l’ordre,  ce  n’est  que 

(t)  Riom,  15  janv.  1839,  Sirf.y,  39.  2,  18t. — Bordeaux,  17  août  1838. 
Sirey,  49,  2,  4(5. 

{2). Cass.,  19  août  1828.  Sirey,  28,  1,  425.  — 2 août  1836.  Sirey, 
36,  I,  434. 
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l'essai  d’une  voie  spéciale  pour  arriver  au  remboursement, 
sans  que  pour  cela  il  s'en  interdise  et  s'en  ferme  aucune  autre. 

Il  pourrait  môme,  dans  ce  cas,  attaquer  l'acte  sous  le  rapport 
de  la  dissimulation  'du  prix,  espèce  particulière  de  fraude. 
En  vain  lui  objecterait-on  que  faute  par  lui  d'avoir  requis  la 
surenchère,  sur  l'oiïre  qui  lui  a été  faite  du  prix  ostensible,  il 
est  censé  l’avoir  accepté  comme  représentant  exactement  la 
valeur  de  la  chose,  comme  prix  réel  et  non  simulé.  Il  sera  tou- 
jours bien  veiiu  à répondre  que  l’article  1467  lui  'donne  le 
droit  d’attaquer  les  actes  de  son  débiteur  pour  cause  de  fraude, 
quelle  qu'elle  soit;  qu’il  loi  était  facultatif  de  surenchérir  ou 
non;  que  si  la  loi  fixe  la  somme  à distribuer  au  montant  du 
prix  offert  et  accepté,  c'est  uniquement  dans  la  supposition 
que  les  offres  ont  été  du  prix  réel,  et  que  l’acte  n’est  vicié 
d’aucune  .fraude,  puisque  la  fraude  fait  exception  à toutes  les 
règles;  que  d’ailleurs  la  fraude  qui  existe  dans  l’acte  de  trans- 
mission, s’est  perpétuée  dans  le  contrat  que  l’on  suppose  ta- 
citement intervenu  entre  le  tiers  détenteur  qui  a fait  des  of- 
fres, et  le  créancier  hypothécaire  qui  est  censé  les  accepter, 
en  ne 'requérant  pas  la  mise  aux  enchères;  qu’enfm  on  arri- 
verait à ce  résultat  absurde  que  le  créancier  hypothécaire  ne 
pourrait  se  plaindre  d’une  dissimulation  de  prix,  quand  le 
créancier  chirographaire  pourrait,  au  contraire,  poursuivre  la 
réparation  de  cette  .fraude,  bien  qu’il  y ait  moins  de  droit  et 
d’intérêt  (1).  . . . 

54.  Les  créanciers  peuvent  encore  poursuivre,  pour  cause 
de  fraude,  la  révocation  de  l’acte  consommé  à leur  préjudice, 
même  après  avoir  usé  du  droit  de  surenchère  (2),  entrepris 
la  vente  sur  Je  tiers  détenteur,  ou  obtenu  le  délaissement.  Il 
semble,  il  est  vrai,  que  la  chose  étant  remise  à leur  disposi- 
tion, le  préjudice  est  réparé,  la  fraude  purgée  et  l’action  ré- 

(1)  TROM.ONG.Hyp.,n'"957.—  Cass.,  .14  fév.  1828.  Sirky,  26,  1,  342, 
— 19  août  1828.  Sirky,  28,  I,  42ô.  — 29  avril  1839.  Dalloz,  39, 
1,217. 

(2)  Cass.,  3 juill.  1817.  Sirky,  18,  1,338. 
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vocatoire  sans  intérêt.  Cependant  1rs  créanciers  hypothécaires 
peuvent  être  encore  intéressés  à l’exercice  de  celle  action, 
soit  pour  échapper  anx  dilficullés  que  le  tiers-détenteur  peut 
soulever  relativement  à la  surenchère,  à la  saisie,  au  délais- 
sement qu'il  peut  arguer  de  nullité  ; soit  pour  se  soustraire 
aux  conséquences  dé  ces  actes  qui  peuvent  ne  pas  les  satis- 
faire. aussi  bieu  qu’une,  révocation  prononcée  pour  cause  de 
fraude.  D’ailleurs,  la  fraude  étant  en  dehors  de  toutes  les  règles, 
et  la  loi  ouvrant  deux  actions  aux  créanciers  hypothécaires, 
ils  peuvent  très  légalement  revenir  à l’une,  en  abandonnant 
l’autre,  alors  même  qu'ils  ont  commencé  par  en  user.  Ott  ne 
comprendrait  pas  enfin  que  les  créanciers  hypothécaires  fus- 
sent forclos  de  l’exercice  d’une  action  qui  appartient  aux  sim- 
ples créanciers  chirographaires. 

Quoi  qu’il  en  soit,  ils  peuvent  sans  difficulté  exercer  l’actioli 
révocatoire  lorsque  le  délaissement,  la  saisie  ou  la  surenchère 
ont  été  déclarés  nuis  (1).  Dans  ce  cas,  en  effet,  on  ne  saurait 
prétendre  que  l’action  en  révocation  pour  fraude  est  inutile 
ou  abandonnée.  .Elle  vient  subsidiairement'. 

Elle  ne  cesserait  même  point  d’être  recevable  dans  le  cas 
où  un  créancier  ayant  fait  une  surenchère,  les  autres  s’auto- 
riseraient de  l’article  2190  pour  prétendre  qu’il  ne  peut,  saus 
leur  consentement  exprès,  empêcher  l’adjudication  publique. 
La  mise  aux  enchères  suppose  on  effet  un  acte  sincère  et  sé- 
rieux. Or  telle  est  la  question  à juger.  Repousser  l’action  ré- 
vocatoire  par  la  réquisition  d’enchères,  c’est  donc  juger  la 
question  par  la  question  ; et,  sous  ce  rapport,  les  créanciers 
hypothécaires  n’ont  pas  de  droits  distincts'  et  différents  de 
ceux  du  débiteur  dont  les  actes  sont  argués  de  fraude. 

82.  L’intérêt  de  celte  action  est  manifeste,  si  l’on  suppose, 
par  exemple,  que  le  tiers  détenteur  s’est  rendu  complice  de  la 
fraude,  parce  qu’alors  sa;  mauvaise  foi  l’oblige  A la  restitution 
des  fruits.  Autrement,  la  fraude  continuerait  de  leur  être  dom- 

(t)  Cass.,  14  lév.  1826.  SiRKY,  26,  1,  342. 
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mageable,  puisque  le  tiers  détenteur  a pu,  jusqu'à  une  cer- 
taine époque,  payer  les  intérêts  entre  les  riiains  de  son  ven- 
deur, soit  faire  les  fruits  siens  jusqu'à  la  sommation  de  payer 
ou  de  délaisser,  ou  par  la  discontinuation  des  poursuites  com- 
mencées pendant  trois  ans  (2176). 

Mais  il  faut  remarquer  que  ces  fruits  n’appartiendraieirt  pas 
exclusivement  aux  créanciers  hypothécaires  ; car  ils  ne  les  au- 
raient pas  obtenus  en  vertu  de  leurs  hypothèques  ou  de  leurs 
privilèges,  mais  eu  vertu  de  l’action  paulienne,  qui  est  ouverte 
à tous  les  créanciers  antérieurs  à l’acte’, frauduleux.  Ils  se  dis- 
tribueraient chirograpbairement. 

Autre  hypothèse  où  l’exercice  de  l’action  fondée  sur  la  per- 
pétration d’une  fraude,  est  encore  fort  intéressante  après  le 
délaissement  et  la  mise  aux  enchères.  Supposons  que  la  fraude 
consiste  dans  une  dissimulation  de  partie  d.u  prix,  et  que  les 
enchères  n’aient  pas  porté  la  chose  à un  prix  égal  ou  supérieur 
à celui  réellement  stipulé  et  frauduleusement  déguisé  dans  le 
premier  acte.  Les  créanciers  fraudés  auront  le  droit  d’en  ré- 
clamer. la  différence  contre  le  tiers-détenteuri  Ils  avaient  en 
effet  le  druit  de  ne  pas  provoquer  le  délaissement,  ci  de  s’en 
tenir,  comme,  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur,  à l’exécu- 
tion du  contrat  de  vente  (1).  Or,  s’ils  avaient  connu  le  prix 
réel,  ilsauraient  pu  en  préférer  la  certitude  aux  chances  d’une 
saisie  sur  délaissement.  D’un  autre  côté,  si  le  prix  réel  leur 
avait  été  offert,  ils  auraient  pü  de  même  l’accepter  comme  sa- 
tisfactoire,  au  lieu  de  requérir  une  surenchère.  La  dissimulation 
commise  par  le  liers-délénteur  aura  donc  amené  les  créanciers 
à l'exercice  malencontreux  de  l’action  hypothécaire,  qui  a 
abouti  au  délaissement  ou  à la  surenchère,  lesquels  ont  eux- 
mêmes  abouti  à une  adjudication  au-dessous  du  prix  réel  sti- 
pulé dans  le  premier  acte.  Faute  ou’fraude,  peu  importe  ; il 
n’en  résulte  pas  moins  un  dommage  causé  aux  créanciers,  et 
il  ne  peut  être  convenablement  réparé  que  par  le  payement 

(1)  Troplong,  Hyp.,  n1”  822,  823:  — (’.rknieb,  t.  2,  n°  315.  — Za- 
GHARIÆ,  T.  2,  pag.  206,  n'1^. 
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de  la  différence  entre  le  prix  de  la  vente  et  celui  de  l'adjudi- 
cation. 

53.  L’action  pauliennc,  comme  la  plupart  des  actions  intro- 
duites par  le  prêteur,  devait  être  exercée  dans  lé  délai  d’une 
année  utile  (1).  11  paraît  que  Justinien  l'étendit  à quatre  an- 
nées (2);  et  ce  délai,  quel  qu’il  soit,  les  uns  le  font  courir  seu- 
lement du  jour  où  la  discussiou  commencée  a fait  connaître 
l’insolvabilité  du  débiteur  (3);  les  autres  lui  donnent,  au  con- 
traire, pour  point  de  départ  le  jour  même  de  la  passation  de 
l’acte  frauduleux. 

Cette  dernière  opinion  seule  doit  être  suivie  sous  le  Code 
Napoléon.  La  prescription  de  l’action  paulionne  doit  commen- 
cer à courir  du  jour  où  l’acte  prétendu  frauduleux  a été  con- 
sommé (4).  Autrement,  les  créanciers,  maîtres  de  la  discus- 
sion, le  seraient  pa.r  cela  même  du  point  de  départ  de  la  pres- 
cription, et  pourraient  l’ajourner  d’nne  manière  indéfinie. 

M.  Duranton  (5)  indique  cependant  un  point  de  départ  qui 
n 'est  aucun  de  ceux  dont  nous  venons  de  parler.  11  veut  que  la 
prescription  ne  coure  que  du  moment  où  les  créanciers  ont 
eu  connaissance  de  la  fraude.  L’erreur  de  cette  opinion,  qui 
a sa  base  dans  une  fausse  application  de  l’article  1304,  s’ex- 
pliquera par  ce  que  nous  allons  dire  de  la  nature  de  la  pres- 
ciption  applicable  à l'action  paulienne. 

54.  Quelle  en  est  la  durée  sous  le  Code  Napoléon?  M.  Toul- 
lier  n’en  fixe  aucune.  Suivant  lui,  la  loi  s’en  est  rapportée  aux 
juges  dit  soin  de  déterminer,  d’après  les  circonstances,  si  le 
temps  écoulé  entre  la  consommation  de  l'acte  et  l’exercice  , de 
l’action  est  suffisant  pour  détruire  tout  soupçon  de  fraude  (6). 

(1)  L.  I,  ff.  Quœ  in  fraud.  crcd.  — 1..  6,  J 14,  ff.  ibid.  — !..  10,  § 18, 
fl . ibid.  — L,  ull.  C.  Dcrev.  his  quœ  in  fraud-  creil. 

(ï)  L.  7,  C.  fie  lemp.  i ri  tnl.  rut. — < L.  6.  C.  Derep.  hœrtd. 

(3)  Vov.  VoftT,  Ad  pandecl ,.  lit.  Quœ  infràud.  cred.,  n-  13..' 

(4)  l’nouniioN,  Veuf.,  n"*  i40l  el  4409. 

(5)  T.  10,  n"  58fi. 

(fi)  T.  fi,  n"  35fi. 
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Cet  arbitraire  peut  être  commode  pour  les  tribunaux.  Il  dis- 
pense les  juges  de  la  science  des  lois.  Mais  nous  le  croyons 
contraire  aux  véritables  principes,  en  ce  qu’il  écarte  toute 
question  de  droit,  pour  y substituer  une  pure  question  de  fait. 
Les  faits  doivent  certainement  avoir  leur  importance.  Mais  ils 
ne  sont  pas  tout,  et,  en  matière  de  prescription,  il  y a toujours 
celte  première  question  à examiner;  en  droit,  quelle  en  est  la 
durée?  Car  il  peut  se  faire  que  lafrande  soit  manifeste  et  avé- 
rée, sans  que  pour  cela  l’action  doive  être  accueillie,  si  elle 
est  prpserite. 

M.  Duranlon  (1)  s’en  lient  à l’article  1304,  et  fixe  consé- 
quemment à dix  années  la  durée  de  la  prescription.  Maîsl’aF- 
ticie  1304  suppose  évidemment  que  l’action  se  débat  entre  les 
parties  contractantes  elles-mêmes.  La  prescription  dont  il 
détermine  le  temps  et  le  point  de  départ,  ne  s'applique  donc 
qu’aux  actions  en  nullité  ou  en  rescision-  que  leS  parties  s’in- 
tentent l’une  contre  l’autre.  Or  les  créanciers  exerçant  l’action 
paulienne  sont  des  tiers;  ils  n’exercent  pas  les  droits  de  leur 
débiteur;  et  cela  est  si  vrai  que,  suivant  l’article  1167,  ils  agis- 
sent en  leur  nom  personnel,  ctqu’ensuite  leur  action  en  révo- 
cation est  recevable  dans  tel  cas  où  le  débiteur  ne  pourrait 
pas  lui-même  attaquer  l’acte  qu’il  -a  commis  à leur  préjudice. 
On  ne  peut  donc  leur  appliquer  l’article  1304. 

Il  faut  eh  revenir  au  droit  commun  des  prescriptions.  Que 
fait  le  débiteur  lorsqu’il  aliène  frauduleusement  sa  chose, 
gage  commun  de  tous  ses  créanciers?  En  réalité,  s’il  n’est  pas 
absolument  vrai  de  dire  qu’il  aliène  la  chose  d’autrui,  il  est 
vrai  du  moins  qu’il  aliène  une  chose  dont  il  n’avait  pas  la 
libre  disposition,  de  la  façon  vicieusedout  il  s’y  est  pris  pour  en 
disposer.  D’autre  part,  que  font  les  eréauciers  en  poursuivant 
la  révocation  de  l’acte  ? Us  réclament  des  droits  et  deS  actions 
indûment  aliénés  et  transmis-,  contre  un  possesseur  sans  droit. 
Cette  fiction  de  l’existence  d’ùn  droit  réel,  dans  les  mains  des 
créanciers,  sur  les  choses  frauduleusement  aliénées  par  leur 

(1)  T.  Ht,  il”  585. 
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débiteur,  fait  évidemment  le  principe  et  la  base  de  l'action 
paulienne.  Car,  autrement,  les  créanciers’ n’ayant  aucun  droit 
de  suite  n’auraient  aucune  action  en  révocation. 

Supposons  donc  qu’il  s’agisse  d'un  immeuble  corporel  ou 
incorporel.  Ils  se  trouvent  exactement,  en  ce  qui  les  concerne, 
dans  la  position  d’un  tiers  revendiquant  sa  chose  indûment 
aliénée  a non  domino.  Ce  sera  donc  le  cas  d’appliquer  les 
principes  ordinaires  de  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans, 
entre  présents,  avec  juslo  titre  et  bonne  foi,  ou  de  trente  ans, 
si  le  possesseur  est  de  mauvaise  foi,  ou  si  la  chose  aliénée  n'est 
spécialement  prescriptible  que  par  ce  délai  (1). 

Notons  ici  que  le  possesseur  à titre  onéreux  n’aura  jamais  à 
invoquer  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans  ; car,  dans  ce  cas, 
sa  bonne  foi  suffira  seule,  sans  le  secours  de  la  prescription, 
pour  repousser  l’action  en  révocation. 

S’agit-il  d'un  meuble,  on  ne  peut  invoquer  l’article  2279, 
pour  s'e  prétendro  dispensé  de  toute  prescription.  Si  en  effet 
l’action  révocatoire  est  donnée  contre  un  donataire  de  bonne 
foi,  alors  elle  a pour  but  principal  de  l'empécher  de  faire  un 
bénéfice  là  où  les  créanciers  du  donateur  sont  frauduleusement 
en  perto.  Si  elle  est  donnée  contre  un  possesseur  de  mauvaise 
foi  à litre  onéreux,  la  bonne  foi  manquant,  l’article  2279  est 
inapplicable.  Il  faut  donc,  pour  repousser  l’action  des  créan- 
ciers, une  prescription  de  trente  ans,  soit  parce  que  l’action 
paulienne  prend  le  caractère  d’une  action  en  réparation  du 
dommage  causé,  soit  parce  que  la  mauvaise  foi.  du  détenteur 
rend  toute  autre  prescription  inadmissible.  Il  est  vrai  qu’on  ar- 
rive à cette  conséquence  en  apparence  étrange,  que  le  donataire 
de  bonne  foi  prescrira  par  dix  ans  ou  vingt  ans  un  immeuble, 
tandis  qu’il  lui. en  faudra  trente  pour  prescrire  un  meuble.  Il 
suffirait  sans  doute  de  répondre  que  ces  conséquences  sont 
légales.  Nous  ajouterons  cependant  que  tout  peut  s’expliquer 
parcelle  considération,  que  les  meubles  trayant  point  de  sqile 

(1)  I’HOIIMION,  llsul .,  n'1*  i tOi,  3107.-  Zachariæ,  t.  i,  pag.  .'t  lil. — 
MaRCADK,  art.  1167,  n " 7.  « , 
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et  ne  pouvant  faire  l’objet  d’une  action  en  revendication,  le 
législateur  s’est  trouvé  placé,  à l’égard  des  créanciers  fraudés, 
dans  cette  double  alternative,  ou  de  leur  refuser  toute  action 
rëvocatoire  contre  les  donataires  de  bonne  foi,  d'après  l’arti- 
cle 2279,  ou  de  leur  accorder  une  action  personnelle  prescrip- 
tible par  trente  ans,  d’après  l’article  2262. 

Si  l’acte  prétendu  frauduleux  comprenait  des  choses  mobi- 
lières incorporelles,  comme  une  créance,  des  droits  successifs, 
l’action  des  créanciers  étant  personnelle  ne  serait  également 
prescriptible  que  par  trente  ans  (l). 

Telle  sera  encore  la  prescription  de  l’action  en  révocation 
contre  un  bail,  une  société,  une  antichrèse  frauduleusement 
consentis.  Même  après  la  cessation  de  ces  actes  les  créanciers 
auront  trente  ans,  mais  seulement  à partir  de  leur  date,  pour 
en  poursuivre  l’annulation,  avec  rapport  des  jouissances  et  des 
bénéfices  indûment  perçus.  Nous  ne  faisons  pas  courir,  dans 
ce  cas,  la  prescription  du  jour  de  leur  cessation,  parce  que 
ces  actes  sont  uns  dans  leur  principe,  bien  que  leur  exécution 
se  décompose  dans  une  pluralité  de  faits  successifs. 

53.  11  est  quelques  cas  cependant  où  faction  rëvocatoire  se 
trouvera  prescrite  par  un  délai  plus  court.  C’est  lorsqu’elle 
tend  à enlever  à un  tiers  de  bonne  foi  le  bénéfice  d’une  pres- 
cription commencée.  Cette  prescription  réagit  alors  sur  celle 
de  l’action  en  révocation.  Tel  est  le  cas  où  les  créanciers  atta- 
quent comme  frauduleuse  une  renonciation  à une  succession. 

Supposons  la  succession  ouverte,  et  possédée  par  les  autres 
héritiers  depuis  vingt-cinq  ans,  à l'exclusion  du  débiteur,  leur 
cohéritier,  qui  fait  alors  une  renonciation  frauduleuse.  Les 
créanciers  devront  agir  en  révocation,  avant  que  la  prescrip- 
tion trenienaire  ne  soit  accomplie  au  profit  des  cohéritiers  en 
possession  exclusive  de  l’hérédité  (789,  2262).  La  renonciation 
de  leur  consort,  demeuré  pendant  vingt-cinq  ans  étranger  à 

(1)  Zacharie,  t.  9,  pag.  349.  — Proudhon,  Usuf.,  n"  9108.  — Tou- 
louse, 15  janv.  1834.  Sirey,  34,  2, 998.— Riom,  3 août  1840.  Sirey,  4t, 
9,  16. 
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lu  succession,  ne  peut  en  effet  leur  enlever  le  bénéfice  d'ut  h* 
prescription  commencée,  eu  faisant  courir  une  prescription 
nouvelle  à recommencer  sur  nouveaux  frais.  D’ailleurs,  les 
créanciers,  en  poursuivant  la  révocation  de  lu  renonciation 
de  leur  débiteur,  demandent  eu  définitive  à se  mettre  en  son 
lieu  et  place,  pour  exercer  ensuite  ses  droits,  en  vertu  de 
l’article  1166.  Car  si  l’action  paulienne  commence  par  l’exer- 
cice d’un  droit  personnel,  elle  se  résume,  la  révocation  une 
fois  prononcée,  dans  l’exercice  des  droits  cl  actions  du  débi- 
teur, comme  si  l’acte  frauduleux  n'était  pas  intervenu.  Les 
créanciers  ne  pourront  donc  accepter  la  succession  que  si  leur 
débiteur,  dont  lu  renonciation  est  réputée  npn  avenue,  est 
lui-même  encore  dans  les  délais  pour  l’accepter. 

Nous  supposons  jusque-là  les  autres  cohéritiers  nou  com- 
plices de  la  fraude.  Leur  complicité  serait  en  effet  une  recon- 
naissance des  droits  du  renonçant,  et  par  suite  une  interrup- 
tion de  la  prescription  commencée.  Ce  serait  alors  le  cas  de 
déclarer  l’action  en  révocation  prescriptible  par  trente  ans 
seulement,  à partir  de  la  renonciation.  Nous  croyons  devoir 
ainsi  modifier  ce  que  dit  M.  Proudhon  (1),  qqand  il  fixe  inva- 
riablement le  point  de  départ  de  la  prescription  à la  consom- 
mation de  l’acte  frauduleux. 

56.  La  prescription  n’est  pas  suspendue,  à l’égard  des  créan- 
ciers, tant  que  leurs  créances  ne  sont  pas  exigibles.  La  raison 
en  est  sensible  : ils  ne  sont  pas  dans  une  véritable  impos- 
sibilité d'agir,  puisque  la  diminution  frauduleuse  des  sûre- 
tés données,  soit  l’état  supposé  d’insolvabilité  ou  de  déconfi- 
ture, fait  déchoir  le  débiteur  du  bénéfice  du  terme  (1188). 
Du  reste,  l’action  paulienne,  fondée  qu’elle  est  sur  un  dol 
personnel,  prend  le  caractère  d’une  action  en  réparation  de 
dommage,  qui,  à ce  titre,  ne  peut  être  suspendue  par  aucun 
délai  (2).  • ' 

(1)  U tuf.,  n ••  2409. 

(2)  Pboodron,  ib/d.,  n"  34  15.  — Conlrà,  Durarton,  t.  10,  n°  585. 
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87.  Les  conséquences  de  l’action  paolienncse  mesurent  sur 
l'étendue  de  son  principe.  Comme  elle  a pour  but  la  répara- 
tion d'un  dommage,  elle  ne  va  pas  au-delà  de  ce  qui  est  stric- 
tement nécessaire  pour  assurer  cette  réparation.  La  révoca- 
tion n’a  donc  Heu  quejusqu’àconcurrence  de  cette  nécessité. 
L’acte  n’est  pas  révoqué  pour  le  surplus;  d’où  la  conséquence 
qu’il  continue  d’exister  entre  ceux  qui  l’ont  accompli,  pour 
tout  ce  qui  n’est  pas  atteint  par  la  révocation. 

Ainsi, -en  cas  de  vente  frauduleuse  de.  plusieurs  héritages,  si 
un  seul  a suffi  pour  payer  les  créanciers  ; si,  en  cas  de  renon- 
ciation a une  succession,  une  partie  seulement  a suffi  pour  les 
désintéresser,  la  vente  et  la  renonciation  sont  maintenues 
pour  le  surplus.  Il  y a toujours,  au-delà  de  ce  qui  a été  frappé 
de  révocation,  un  reste  de  vente  et  de  renonciation,  dont  l’ac- 
quéreur et  les  cohéritiers  profitent  (788). 

88.  Lorsque  la  révocation  a été  prononcée  contre  un  con- 
tractant de  mauvaise  foi,  la  restitution  de  la  chose  doit  se 
faire,  sans  qu’il  puisse  exiger  des  créanciers  le  payement  de 
ce  qu’il  a lui-môme  payé  et  déboursé.  S’étant  rendu  complice 
de  la  fraude,  il  a encouru  sciemment  et  volontairement  la  révo- 
cation de  sou  acte.  Les  créanciers  peuvent  donc  lui  dire  ; 
volenti  non  fit  injuria. 

La  loi  romaine  (1)  faisait  cependant  une  dislinclion.  Elle 
voulait  que  le  prix  de  la  chose  ltii  fut  remboursé  par  les 
créanciers,  s’il  existait  encore  dans  les  biens  de  leur  débi- 
teur, parce  que,  de  cette  façon,  il  n’y  a de  dommage  pour 
personne,  quia  ed  ratione  nemo  f raudetur . Elle  pensait  que, 
dans  ce  cas,  la  restitution  de  la  chose  faisait  double  eUiploi 
avec  son  prix,  comme  gage  commun  de  leurs  créances.  Mais, 
dans  les  principes  du  Code,  il  n’y  a pas  à faire  cette  distinc- 
tion. L’acte  est  révoqué,  en  ce  qui  les  concerne,  dans  tous  ses 
effets  préjudiciables  ; et  le  tiers  évincé,  n'étant  point  admis  à 
tirer  action  de  sa  fraude,  au  préjudice  des  créanciers  fraudés, 

I » . , 

(t)  L.  7 et  8,  fl.  Quæ  in  fraud.  cred. 
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ne  pourra  jamais  réclamer  contre  eux  la  restitution  de  ses  dé- 
boursés et  avances.  Ils  le  laisseront  seulement,  pour  le  rem- 
boursement de  ce  qu’il  aura  payé,  venir  par  voie  de  contribution 
Sur  les  biens  du  débiteur,  autres  que  ceux  qu’il  doit  restituer 
et  sur  lesquels  ils  ont  un  droit  d’attribution  exclusive,  soit 
que  le  prix  de  la  chose  existe  encore  ou  n’existe  plus  dans 
les  mains  du  débiteur,  ou  que  de  toute  autre  manière  il  se 
trouve  ou  non  effectivement  plus  riche  de  ce  qu’il  a reçu.  Si 
en  effet  ce  prix  y est  encore  tout  eulier,  il  aura  été  loisible 
au  tiers  poursuivi  en  révocation  de  prévenir,  en  invoquant  le 
bénéfice  de  discussion,  ce  prétendu  double  emploi  de  la  chose 
et  de  son  prix  ; ou  bien  il  le  retrouve,  dans  tous  les  cas,  comme 
garantie  commune  de  sa  créance  envers  lui,  dans  l'actif  du 
débiteur.  Quant  à la  raison  sur  laquelle  se  fonde  lit  loi  ro- 
maine, elle  n’est  pas  toujours  d’une  exactitude  parfaite;  elle 
cesse  de  l’être  notamment  lorsque,  par  suite  du  concours 
d’autres  créanciers,  les  créanciers  fraudés  prennent  moins 
dans  l’augmentation  d’actif  de  leur  débiteur  qu’ils  ne  rembour- 
sent au  tiers  complice  de  la  fraude.  Ils  éprouveraient  alors  un 
dommage  que  ce  dernier  doit  seul  supporter,  à cause  de  sa 
mauvaise  foi. 

A l’égard  des  choses  que  le  débiteur  aurait  reçues  en  exé- 
cution de  l’acte  frauduleux,  et  qui  existeraient  encore  dans 
ses  mains,  le  tiers  est  fondé  ù les  répéter,  suivant  les  prin- 
cipes généraux  du  droit  qui  régissent  les  effets  des  résolutions 
ou  révocations 'd’actes  et  de  contrats. 

i * * ' 

59.  Le  tiers,  tenu  de  restituer,  ne  pourrait. pas  non  plus 
prétendre  que  du  montant  de  ses  restitutions,  il  faut  déduire 
de  quoi  lui  payer  ses  créances  oôutre  le  débiteur  commun, 
antérieures  à l’acte  frauduleux  qui  était  destiné  à les  éteindre. 

Tel  serait  le  eas  d’une  dation  frauduleuse  en  payement, 
ou  d’une  antichrèse  frauduleusement  constituée , en  ce  qu’il 
n’y  aurait  aucune  proportion  entre  le  nantissement  et  la 
créance , et  cela  en  fraude  des  autres  créanciers.  L’acte  est 
donc  révoqué  comme  frauduleux.  L’acquéreur  sous  forme  de 
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dation  en  payement,  ni  l'antichrésiste  qui  doit  se  payer  sur  les 
jouissances,  ne  pourront  retenir  sur  ce  qu’ils  doivent  rendre 
le  montant  de  ce  qui  leur  est  dû.  Tant  pis  pour  eux,  s’ils  se 
sont  contentés  d’un  mode  de  payement  fraduleux  et  qu’ils  ont 
su  révocable.  Ils  viendront  seulement  par  contribution  avec 
les  autres  .créanciers  fraudés,  sur  le  prix  des  choses  par  eux 
restituées.  Mais  ceux-ci  ne  pourront  les  écarter,  parce  que  si 
la  fraude  ne  peut  leur  nuire,  elle  ne  doit  pas  leur  profiter;  et 
elle  leur  profiterait,  s’ils  parvenaient  à les  exclure  de  fa  dis- 
tribution contributoire  du  gage  commun. 

Au  surplus,  et  à propos  de  ces  dations  en  payement  et  de  ms 
antichrèses,  remarquons  que,  dans  l’appréciation  des  faits,  il 
ne  faut  pas  confondre  ce  qui  n’est  qu’usuraire  avec  ce  qui  est 
frauduleux.  . 

S’il  était  enfin  justifié  que  les  choses  payées  par  le  tiers  ont 
servi  à désintéresser  des  créanciers  antérieure,  il  serait  éga- 
lement fondé  à participer  au  prix  des  choses  qu’il  est  tenu  de 
restituer,  pour  tout  ce  qui  a tourné  au  profil  des  créanciers  se 
prétendant  fraudés,  puisqu'il  les  a libérés  du  concours  des 
autres. 

60.  La  restitution  ne  comprend  pas  seulement  la  chose  prin- 
cipale ; mais  encore  les  intérêts  et  les  fruits,  lorsque  le  tiers 
qui  en  est  tenu  a reçu  de  mauvaise  foi,  avec  la  conscience  de 
la  fraude  (849,  550)  (1). 

II  peut  môme  être  passible  de  dommages  et  intérêts,  sui- 
vant la  gravité  des  circonstances.  Car  la' consommation  delà 
fraude  est  un  quasi-délit  dont  la  réparation  peut  n’étre  com- 
plète, indépendamment  des  restitutions  ordinaires,  que  par 
le  payement  de  dommages  et  intérêts. 

Si  la  chose  a été  reçue  de  bonne  foi,  le  possesseur  fait  les 
fruits  siens,  aussi  longtemps  que  sa  bonne  foi  a duré.  C’est  un 
principe  de  droit  commun. 

61.  Les  héritiers  qui  ont  profité  de  la  renonciation  de  l’un 

(J)  L.  tO,  § 90,  ff.  Qwr  m fraud.  cred.  — L.  38,  § 4,  (J.  De  usurù. 

r.  i.  «9 
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d eux  ne  doivent  pas  être  rangés,  à l'égard  des  créanciers,  sur 
une  ligne  différente.  Ils  devront,  comme  tout  autre  possesseur, 
restituer  les  fruits  ou  ne  pas  les  restituer,  suivant  qu’ils  auront 
été  ou  n'auront  pas  été  complices  de  la  fraude.  La  maxime 
fructus  auijent  hœredilatem  n’est  pas  tellement  absolue,  qu’elle 
ne  puisse  céder  devant  les  avantages  que  le  droit  commun 
fait  a la  bonne  foi.  . • 

G2.  L’action  paulicnne. n’est  que  la  répétition  du  gage  com- 
mun; de  là  celle  première  conséquence,  que  la  révocation  de 
l’acte  frauduleux  ne  profile  pas  seulement  au  créancier  qui  l’a 
poursuivie.  Elle  profite  naturellement  à tous  ceux  qui  étaient 
également,  comme  créanciers  fraudés,  en  droit  de  la  deman- 
der, sous  la  réserve  de  droit  des  causes  respectives  de  préfé- 
rence. 

Plusieurs  auteurs  vont  encore  plus  loin  (1).  Ils  pensent  que 
la  révocation  profite  indistinctement  à tous  les  créanciers,  et 
à ceux-là  mêmes  qui  n’auraient  pu  la  demander,  faute  de  pré- 
judice, parce  qu’ils  ne  sont  devenus  créanciers  que  postérieu- 
rement à l’acte  argué  de  fraude. 

Nous  n’adoptons  point  ce  sentiment.  Il  est  vrai  que  plusieurs 
textes  du  droit  romain  portent  que  si  quelqu’un  a livré  sa 
chose  à un  autre,  en  fraude  de  ses  créanciers,  ceux-ci  peu- 
vent, après  la  rescision  prononcée,  réclamer  cette  chose,  c'est- 
à-dire,  prétendre  qu’elle  n’a  pas  été  livrée  et  conséquemment 
qu’elle  est  restée  parmi  les  biens  du  débiteur  ; item,  si  guis  in 
fraudent  creditorum  rem  suam  alicui  tradiderit....  ex  sentmtü 
prœsidis  permittitur  ipsis  creditoribus,  rcscissâ  traditions,  em 
rem  petere,  id  est,  dicere  eam  rem  traditam  non  esse,  et  ob  ià  i» 
bonis  debitoris  mansisse  (2).  Et,  d’une  manière  générale,  la  loi 
romaine  disait  encore  que  l’action  révocatoire  avait  pour  effet 
nécessaire  de  restituer  les  choses  dans  leur  ancien  état  ; prœ- 
lereà  generaliter  sciendum  est  ex  h de  aclione  restitutionem  fi en 

(1)  Durantor,  t.  10,  n"  574.  — Zachariæ,  t.  3,-pag.  344,  nM3.  — 
Marcadé,  an.  1167,  n"  6. 

(î)  Iuslit.,  De  ac(.,  9 0.  ... 
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npurlere  in.  prvstinum  statuin  (1).  Tout  ceci  est  encore  parfai- 
tement vrai  aujourd'hui;  mais  il  s'agit  de  savoir  qn  quel  sens. 

Sans  doute,  l’action  révocatoire  rétablit  nécessairement  les 
choses  dans  leur  étal  primitif,  par  suite  de  l'annulation  des 
actes  argués  de  fraude.  Mais  à l'égard  et  en  faveur  de  quels 
créanciers  cette  restitution  est-elle  opérée  ? Voilà  la  question, 
et  el,le  reste  entière. 

Sans  doute  encore,"  celui  des  créanciers  fraudés  qui  agit 
seul  n’acquiert  pas,  par  l’exerciçc  de  l’action,  un  droit  exclusif 
sur  les  choses  dont  il  a obtenu  la  réintégration  dans  le  patri- 
moine du  débiteur.  Ces  choses  n’y  rentrent  que  pour  rede- 
venir le  gage  de  tous  les  créanciers  qui  étaient  recevables  à 
attaquer  les  actes  frauduleux  ; et,  dans  la  répartition  du  gage 
entre  tous,  il  y aura  lieu  de  tenir  compte  des  causes  légitimes 
de  préférence.  Mais  il  s’agit  de  savoir  s’il  faudra  encore  ad- 
mettre à concourir  tous  les  créanciers  dn  débiteur,  et  ceux-là 
mêmes  envers  lesquels  aucune  fraude  n’a  pu  être  ni  n’a  été 
commise,  ou  même  dont  l’action  aura  été  déclarée  irrecevable, 
mal  fondée  ou  prescrite.  Or,  à notre  sens,  cette  question  se 
résout  contre  eux,  par  la  nature  même  de  l’action  révocatoire 
pour  fraude. 

Celle  action  a bien  pour  but  et  pour  résultat  de  reconstituer 
le  gage  commun  ; mais  la  demande , dans  son  principe  et 
dans  ses  effets,  est  limitée,  à titre  de  réparation,  ^concur- 
rence de  ce  qui  est  strictement  et  rigoureusement  indispen- 
sable pour  désintéresser  les  créanciers  fraudés.  Il  se  fait. une 
sorte  de  rapport  dans  la  mesure  exacte  des  créances  à payer, 
et  le  surplus  demeure  aequis  au  tiers  contractant,  vis-à-vis  du 
débiteur  qui  qsl  forcé  de  respecter  son  acte,  et  des  créanciers 
qui  sont  désintéressés.  La  chose  ne  rentre  donc  pas  pleinement 
dans  les  mains  du  débiteur,  comme  si  elle  n’en  était  jamais  sor- 
tie; l’acte  n’est  donc  pas  indistinctement,  à l’égard  de  tous,  ré- 
puté non  avenu.  Il  n’à.subi,  au  contraire,  de  révocation  que  sui- 
vant l’étendue  des  droits  et  des  intérêts  des  créanciers  fraudés. 

(I)  I..  10,  ÿ Sî,  If.  Quœ  in  fraud.  cred. 
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Qu'importe  que  la  vente  de  la  chose  restituée,  que  la  somme 
dans  laquelle  doit  se  résumer  la  restitution,  se  poursuive  et 
se  distribue  sur  le  débiteur?  II  faut  toujours  en  revenir  à ce 
point  : si  la  vente  se  poursuit,  si  la  distribution  du  prix  a lieu 
sur  la  tête  du  débiteur,  ce  n’est  que  pour  désintéresser  les 
créanciers  fraude's.  Le  montant  de  leurs  créances  donne  ainsi 
les  limites  'de  la  distribution,  et  fixe  la  mesure  du  rapport  qui 
leur  est  dû.  Si  l’on  poursuit  la  vente  ef  la  distribution  sur  le 
débiteur,  c’est  encore  parce  que  la  révocation  a fait  rentrer  le 
gage  dans  ses  mains,  bien  que  celte  réintégration  n’ait  eu  lieu 
que  jusqu’à  due  concurrence,  üii  placer  le  gage  commun,  si 
ce  n’est  dans  les  mains  du  débiteur,  én  face  des  créances  et  à 
la  portée  des"  créanciers  ? Il  n’ÿ  a donc  rien  il  conclure  d’une 
nécessité  légale  de  procédure  qui  laisse  intact  le  fond  du  droit. 
Les  créanciers  fraudés  une  fois  payés,  le  surplus  revient  ainsi 
au  tiers  évincé,  par  droit  de  propriété. 

Voyez  un  peu  les  conséquences  de  l’opinion  que  nous  re- 
poussons. L’action  révocatoire  ne  se  donne  que  dans  la  me- 
sure d’une  juste  réparation,  et  l’annulation  de  l’acte  frauduleux 
ne  va  pas  au-delà  de  ce  qu’exige  le  payement  des  créanciers 
fraudés.  Ce  principe  posé  et  convenu  sera,  dans  l’opinion 
contraire,  complètement  renversé.  En  faisant  concourir  dans 
la  distribution  du  gage  commun  tous- les  créanciers,  tant 
postérieurs  qu’antérieurs  à la  perpétration  de  la  fraude,  on 
aura  plus  à payer,  .et  par  conséquent  plus  à prendre  ; on  aura, 
par  exemple,  vingt  mille  francs.à  payer,  au  lieu  de  dix  mille 
francs,  et  conséquemment  on  poussera  les  effets  de  la  révoca- 
tion deux  fois  plus  loiu  qu'ils  n’auraient  dû  légitimement  aller. 
Les  créanciers  postérieurs  n'aurpnt  pas  eu  le  droit  de  la  pour- 
suivre ; cependant  ils  en  auront  le  bénéfice.  El,  résultat  ini- 
que! ils  l’auront,  en  cas  d'insuffisance,  au  préjudice  descréan- 
ciers antérieurs  qui  seuls  auront  eu  le  droit  d’agir,  et,  en 
cas  de  suffisance,  au  préjudice  du  tiers  évincé  qui  n’était  ce- 
pendant pas  tenu  de  les  indemniser.  N’est-ce  pas  là  le  renver- 
sement de. tomes  les  idées  de  droit  et  d’équité?  Comment 
donc!  les  créanciers  postérieurs,  faute  de  préjudice  éprouvé. 
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ne  pourront  pas  agir  ; néanmoins  ils  profileront  de  l'action 
intentée  par  ceux-là  seuls  qui  auront  eu  le  droit  de  l’exercer. 
En  l’absence  de  tout  dommage,  ils  auront  encore  droit  à 'une 
réparation  ; et,  ce  qui  est  le  comble  de  l’injustice,  cette  répara- 
tion, ils  devront  la  recevoir,  soit  aux  dépens  des  créanciers 
antérieurs  qui  seuls  y axaient  droit,  soit  aux  dépens  du  tiers 
évincé  qui,  faute  de  dommage  par.  eux  souffert,  ne  la  leur 
devait  pas  : double  iniquité-qui  dénature  les  véritables  carac- 
tères de  l'action  révocatoire,  et  renverse  le  principe  qui  lui 
sert  de  fondement.  Les  créanciers  qui  l'exercent  n’agissent  pàs 
en  effet  en  .vertu  des  droits  de  leur  débiteur;  ils  agissent  en 
vertu  d’un  droit  de  suite  qui  leur  est  propre,  qui  leur  compèle 
individuellement,  et  coutre  leur  débiteur. lui-même  ; de  telle 
sorte  qu’admettre  les  créanciers  postérieurs  et  non  fraudés  à 
prendre  part  à l’émolument  de  l’action,  en  réalité,  c’est  les  ad- 
mettre à concourir  sur  des  choses  qui  ne  sont  rentrées  dans 
les  biens  de  leur  débiteur  qu'en  vertu  et  par  représentation 
des  droits  de  tiers  étrangers,  c’est-à-dire  des  seuls  créanciers 
au  préjudice  desquels  les  actes  frauduleux  ont  été  faits. 

Le  Code  prévoit  quelque  part  une  position  analogue;  c’est 
lorsqu’à!  s’agit  de  rapport.  L’article  85"  dispose  que  le' rap- 
port n’est  dû  que  par  le  cohéritier  à son  cohéritier,  et  qu’il 
ne  l’est  pas  aux  légataires  ni  aux  créanciers  de  la  succes- 
sion. Ce  que  le  de  cujus  a donné  est,  à leur  égard,  irrévoca- 
blement acquis  aux  donataires;  et  ces  derniers  sont  admis  à 
répondre  aux  prétentions  des  légataires  et  des  créanciers, 
qq’ils  ne  peuvent  excipor  ni  profiter  des  actions  et  des  droits 
que  les  cohéritiers,  qui  ne  sont  que  des  tiers  en  cela,  exer- 
cent et  font  valoir  les  uns  Contre  les  autres.  Or  pourquoi 
le  rapport  n’est-il  pas  dû  aux  légataires  et  aux  créanciers? 
C’est  qu’il  n’existe  à leur  égard  aucune  égalité  à ménager,  ni 
aucune  solvabilité  à refaire.  Ne  doit-il  pas  eu  être  de  même 
des  créanciers  postérieurs  à l’acte  frauduleux?  N’est.-il  pas 
vrai  que,  pour  eux  aussi,  il  n’y  a point  de  solvabilité  à rétablir, 
puisqu’en  contractant  ils  l’ont  volontairement  acceptée  telle 
qu’elle  existait  alors? 
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Mais  uu  argument  qui  lions  semble  décisif  résulte  des  dis- 
positions mêmes  de  l'article  788.  Il  autorise  les  créanciers  de 
l’héritier  qui  renonce , en  fraude  de  leurs  droits,  à accepter 
la  succession  en  son  lieu  cl  place.  Dans  ce  cas,  la  renonciation 
n’est  annulée  qu’en  faveur  des  créanciers,  et  jusqn’à  concur- 
rence seulement  de  leurs  créances  ; elle  ne  l’est  pas  au  profit 
de  l’héritier  qui  a renoncé.  Quels  sont  en  effet  les  créanciers 
dont  parte  cet  article?  Les  créanciers  antérieurs;  car  eux 
seuls  sont  fraudés  (1).  La  renonciation  n’étant  annulée  qu’en 
leur  faveur  et  jusqu’à  concurrence  de  leurs  créances,  ils  se 
distribuent  entre  eux  exclusivement  la  part  du  renonçant,  à 
laquelle  ils  viennent  de  leur  chef;  et  comme  les  créanciers 
postérieurs  ne  peuvent  exercer  que  les  droits  de  leur  débi- 
teur, et  que  sa  renonciation  n’est  pas  annulée  à soit  profit,  ils 
n’ont  rien  à y prendre  (2).  Or  les  dispositions  de  l'article  788 
ne  sont  que  l’application  à uu  cas  particulier  du  droit  com- 
mun en  matière  de  fraude. 

En  vain  on  objecte  que  la  loi  admet  les  créanciers  au  con- 
cours sur  le  gage  commun,  sauf  les  causes  de  légitime  préfé- 
rence, et  que  ces  causes  consistent  dans  les  privilèges  et 
hypothèques,  nullement  dans  l’antériorité  des  créances.  Ceci 
est  vrai  ; mais  seulement  dans  le  cas  où  les  créanciers  concou- 
rent sur  un  gage  réellement  commun  à tous.  Or  les  créanciers 
postérieurs  à l’acte  prétendu  frauduleux  ne  peuvent  pas  dire 
que  la  chose  aliénée  auparavant  par  leur  débiteur  soit  le  gage 
de  leurs  créances.  Car,  à leur  égard,  l’aliénation  n’est  ni  frau- 
duleuse ni  révocable.  Ce  n’est  donc  pas  uu  droit  de  préférence 
que  nous  accordons  aux  créanciers  antérieurs,  parce  que  la 
préférence  suppose  uu  concours,  et  qu’aucun  concours  n’cxisle 
dans  ce  cas.  Nous  leur  accordons  un  droit  d’exclusion  contre 
les  créanciers  postérieurs,  exclusion  fondée  sur  ce  que  ces 
derniers  n’ayant  éprouvé  aucun  dommage,  n’ont  droit  à aucune 
réparation,  et  que  n’ayant  point  l’action  l'évocatoire,  ils  ne 

(t)  Dubaston,  t.  6,  u'  513.  — Toullier,  t.  4,  n°  348. 

(3  Duiunto!*,  t.  0,  n"  513.  — Toullier,  t.  4,  n ‘ 348,.  349.-  "T'  '1 
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peuvent  en  réclamer  le  bénéfice,  en  excipant  d’un  droit  qui 
n'appartient  qu’à  des  tiers,  aux  créanciers  antérieurs  (1). 

Mais  il  en  est  autrement  en  cas  de  faillite.  La  révocation 
profite  ù la  masse  des  créanciers  indistinctement  (446  et  suiv., 
C.  com.).  L’exception  confirme  ici  la  règle  ; et  cette  exception 
est  fondée  sur  ce  que  la  faillite  constitue  nu  corps  moral  dans 
lequel  disparaissent  les  individus. 

63.  Avant  de  passer  à l’examen  du  dernier  paragraphe  de 
l’article  H 67,  nous  devons  parler  ici  d’une  espèce  particulière 
de  fraude;  de  celle  qui  consiste  dans  le  déguisement,  la  dissi- 
mulation, la  simulation. 

Parmi  lés  actes  frauduleux,  il  en  est  en  effet  qui  doivent 
recevoir  une  exécution  sérieuse , et  qui  sont  destines  à être 
exécutés  tels  qu’ils  apparaissent  et  existent.  La  fraude  même 
dont  ils  sont  le  moyen,  ne  doit  et  ne  peut  s’accomplir  que  par 
l’exécution  qui  leur  est  sérieusement  et  réellement  donnée. 
Telles  sont  les  renonciations,  les  donations,  les  ventes  que 
fait  le  débiteur,  en  aliénant,  en  abdiquant  réellement  ses 
droits,  dans  l'intention  frauduleuse  de  se  rendre  insolvable. 
Nous  avons  jusque-là  principalement  et  presque  exclusive- 
ment supposé  des  actes  de  cette  nature,  c’est-à-dire  des  actes 
destinés  à recevoir  une  exécution  réelle  et  complète. 

Mais  il  en  est  d’autres  qui  ne  sont  frauduleux  que  ppree 
qu’ils  contiennent  une  dissimulation,  un  déguisement,  une 
simulation.  La  perpétration  de  la  fraude  se  consomme  alors 
par  le  mensonge  des  apparences  et  la  falsification  de  la  vérité. 
Les  créanciers  sont  fraudés,  parce  qu’ils  sont  trompés  sur  le 
caractère,  la  nature,  les  conditions  véritables  de  l’acte,  sur 
l’exécution  qu’il  doit  recevoir  et  les  effets  qu’il  doit  produire. 
Il  leur  est  fait  enfin  préjudice,  parce  que  l’acte  argué  de  fraude 
contient,  contrairement  à la  vérité,  à la  charge  de  leur  débi- 

(!)  Chardon,  Du  tfol  et  île  la  fraude,  t,  3,  n"  289.  — Proumion,  Veuf., 
0“  23<i9.  — Aubhy  et  Rau  sur  Zachariæ,  3e  édit.,  t.  3,  } 313,  n<»  35 
et  36 , après  avoir  exprimé  l'opinion  contraire  dans  les  premières  édi- 
tions. 


774 


THÉORIE  ET  PRATIUI’E 

leur,  soit  l'existence  d'une  obligation,  soit  la  non- existence, 
l’extinction,  la  perle  ou  la  renonciation  d’un  droit. 

Je  vends,  par  exemple,  mes  propriétés  moyennant  cent 
mille  francs;  le  contrat  porte  le  prix  seulement  à quatre-vingt 
mille  francs.  J'ai  dissimulé  vingt  mille  fraucs,  afin  de  les  sous- 
traire aux  saisies-arrêts  et  autres  poursuites  que  pourraient 
pratiquer  mes  créanciers.  Voilà  une  dissimulation  fraudu- 
leuse. Afin  de  soustraire  mes  biens  aux  poursuites  de  mes 
créanciers,  je  les  vends  ou  donne  ostensiblement  ; puis  entre 
mon  acquéreur  ou  donataire  ostensible  et  moi,  intervient  une 
contre-lettre  qui  annule  la  véple  ou  la  donation.  Je  n’ai  fait 
qu’un  fantôme  d’acte;  cl  la  vérité  est  que  je  n’ai  ni  donné  ni 
vendu.  Voilà  une  simulation. 

Tel  serait  encore  lé  cas  où  faisant  semblant  de  renoncer  à 
une  succession,  je  stipule  en  sous-mains  de  mes  cohéritiers 
une  somme  de  tant  pour  me  tenir  lieu  de  ma  part  héréditaire, 
en  vue  d’en  imposer  à mes  créanciers  par  des  apparences 
mensongères.  Tel  serait  en6n  le  cas  où,  après  avoir  acheté 
les  parts  héréditaires  de  tous  mes  cohéritiers,  je  me  bor- 
nerais à demander  ma  part  virile  dans  la  succession,  comme 
si  je  n’en  étais  pas  propriétaire  eu  totalité,  dans  l’intention 
frauduleuse  de  soustraire  le  surplus  aux  poursuites  de  mes. 
créanciers.  Et  il  n’en  est  pas  autrement  lorsque  je  me  reconnais 
frauduleusement  débiteur  d’une  obligatioii  éteinte  en  totalité 
ou  en  partie,  ou  que  je  donne  quittance  sans  rien  recevoir,  et 
en  inc  faisant  consentir  un  litre  secret  d’engagement. 

La  fraude,  en  changeant  de  moyens,  ne  change  pas  de  but. 
Elle  a toujours  pour  objet  de  faire  préjudice  aux  créances  des 
tiers;  mais  telle  est  la  nature  des  moyens  employés  ici  pour  sa 
perpétration,  que  les  ilroits  et  les  actions  des  créanciers  frau- 
dés ne  sont  plus  les  mêmes. 

Alors  en  cfTet  qu’ils  poursuivent  la  réparation  de  la  fraude 
dans  les  hypothèses  que  nous  venons  de  poser,  que  deman- 
dent-ils? Un  retour  à la  Vérité  des  actes,  à la  réalité  des 
choses.  Us  demandent  que  l’acte  apparent  soit  annulé,  pour 
en  revenir  à ce  qui  est,  à ce  qui  n’a  pas  cessé  d’être  un  seul 
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instanx.  Ils  demandent  que  la  dissimulation  soit  percée  à jour, 
le  déguisement  démasqué,  la  simulation  découverte.  C’est  un 
masque,  uu  voile  qui  couvre  et  cache  la  vérité;  ils  le  brisent 
et  l'enlèvent  : voilà  tout.  - 

Ce  qu'ils  font,  leur  débiteur  pourrait  le  faire  lui  -même.  Il 
pourrait  également  demander  qu'on  en  revint  à la  réalité  et  à 
la  sincérité  des  actes;  et  s'il  ne  l'obtenait  pas,  ce  ne  serait  pas 
faute  de  droit,  mais  faute  de  preuve. 

De  la  nature  toute  particulière  de  la  fraude  commise  par 
voie  de  simulation  et  déguisement,  nous  déduisons  plusieurs 
conséquences  remarquables. 

Si  l’action  révocatoire  contre  un  acte  frauduleux  qui  doit 
être  sérieusement  et  réellement  exécuté  n’appartient  qu’aux 
créanciers  antérieurs,  alors,  au  contraire,  que  la  fraude  a été 
consommée  par  l’un  des  moyens  spéciaux  que  nous  venons 
d’indiquer,  tous  les  créanciers  sont  recevables  à agir,  qu’ils 
soient  antérieurs  ou  postérieurs  à l’acte  (1).  Car  l’acte  n’est 
qu’un  mensonge,  une  apparence,  une  illusion. 

On  ne  saurait  dès  lors  exiger  d’eux  qu’ils  prouvent  l’exis- 
tence de  leurs  créances  par  un  écrit  ayant  date  certaine,  puis- 
qu’il est  indifférent  qu’elles  soient  antérieures  ou  postérieures. 

Il  n’y  aura  pas  non  plus  à opposer  le  bénéfice  de  discussion, 
ni  à demander  qu’on  constate  préalablement  l’insolvabilité  du 
débiteur  (2).  ' 

Il  ne  s’agit  plus  de  distinguer  si  l’acte  est  à titre  gratuit  ou 
à titre  onéreux;  si  le  tiers  contractant  est  ou  non  complice  de 
la  fraude.  Car  ces  exceptions  ne  peuvent  empêcher  le  retour 
à la  vérité  et  à la  réalité  des  choses.  D’ailleurs,  tel  est  ici  le 
caractère  particulier  de  la  fraude,  qu’elle  implique  nécessai- 
rement la  participation  de  toutes  parties  contractantes. 

Il  n’y  a même  pas  à s’enquérir  si,  de  la  part  du  débiteur,  le  . 
‘ * * ' • , * „■  • \ - 

(1)  Merlin,  Rép.,  v»  Simulation,  $ 3.  — Zaciiariæ,  t.  3,  pag.  34t, 
u"  3.  — Cass.,  5 mai  1839.  Sirey,  39,  1,  348.  — 30  mars  1833.  Sirey, 
33,  1,443. 

(3)  Zacbari.e,  t.  3,  pag.  344,  n*  3.  — Cass.,  33  mars  1809.  Sirey, 
9,1,109. 
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déguisement  et  la  simulation  ont  eu  lieu  dans  une  intention 
frauduleuse.  Mais  il  faut  remarquer  que  dans  ce  cas,  en  l'ab- 
sence de  toute  allégation  de  fraude,  les  créanciers  n’agissent 
plus  en  leur  nom  personnel,  mais  qu’ils  ne  font  qu’exercer  les 
droits  et  actions  de  leur  débiteur  (1166).  Ils  ne  peuvent  donc 
les  exercer  que  comme  pourrait  le  faire  le  débiteur  lui-même, 
dans  les  mêmes  délais,  par  les  mêmes  moyens,  avec  les  mêmes 
éléments  de  preuve,  tandis,  au  contraire,  qu’exerçant  un  droit 
personnel  et  agissant  en  leur  nom  propre,  ils  peuvent  prou- 
ver l’existence  de  la  simulation  par  tous  les  moyens  possibles, 
par  témoignages  et  par  simples  présomptions. 

Le  déguisement  est  démasqué,  la  simulation  est  découverte 
dans  l’intérêt  de  tous  les  créanciers,  tant  postérieurs  qu’anté- 
rieurs à l'acte.  Car  c’est  le  cas  de  dire,  non  pas  que  la  chose 
aliénée  rentre  pleinement  dans  les  mains  du  débiteur,  mais 
que  réellement  elle  n’en  est  jamais  sortie.  Elle  ne  redevient 
donc  pas,  elle  est  plutôt  constamment  demeurée  le  gage 
commun  de  tous  les  créanciers,  sauf  distribution  entre  eux, 
suivant  les  causes  légitimes  de  préférence. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  déguisement  et  de  la  simu- 
lation s’applique  à toute  espèce  d'actes,  bail,  vente,  donation, 
renoncialiou  à succession,  renonciation  à communauté,  etc... 
Nous  l'appliquons  enfin  aux  jugements.  Les  créanciers  n’au- 
ront même  pas  besoin  de  les  attaquer  par  voie  de  tierce 
opposition.  Us  ne  font  en  effet  que  s’en  prendre  aux  simples 
apparences,  et,  sans  en  poursuivre  la  révocation  au  fond,  ils 
se  bornent  à en  demander  le  rapprochement  et  la  combinaison 
avec  les  actes  secrets,  les  contre-lettres  occultes,  les  conven- 
tions verbales  qui  en  annulent,  restreignent,  étendent,  mo- 
difient les  effets  d’une  manière  favorable  à leur  débiteur. 

64.  Le  dernier  paragraphe  de  l’article  1167  porte  que  les 
créanciers  doivent,  quant  à leurs  droits  énoncés  au  titre  des 
successions,  et  au  titre  du  contrat  de  mariage  et  des  droits  res- 
pectifs des  époux,  se  conformer  aux  règles  qui  y sont  pres- 
crites. Il  annonce  des  exceptions.  Voyons  si  elles  existent. 
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Observons  avant  tout  que  s’il  s'agissait  d’une  fraude  com- 
mise par  voie  de  simulation  et  de  déguisement,  les  créanciers 
pourraient  toujours  agir  de  la  manière  et  dans  les  termes  que 
nous  avons  indiqués  au  numéro  précédent.  Le  dernier  para- 
graphe de  l’article  1167  suppose  des  actes  destinés  à rece- 
voir une  exécution  réelle  et  sérieuse,  et  non  des  actes  déguisés 
et  simulés  (1).  Nous  supposerons  donc,  dansee  que  nous  allons 
dire,  des  actes  destinés  à être  sérieusement  et  réellement  exé- 
cutés tels  qu’ils  apparaissent. 

Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce  que  nous  avons  dit  du  droit 
accordé  aux  créanciers  d’accepter  en  leur  nom  personnel  la 
succession  (788),  ou  la  communauté  (1464)  répudiée  en  fraude 
de  leurs  droits.  On  a vu  qu’il  ne  contient  rien  d’exceptionnel. 

U n’y  a non  plus  aucune  exception  dans  l’article  1447,  qHi 
accorde  aux  créanciers  du  mari  le  droit  d’intervenir  dans  l’ins- 
tance èn  séparation  de  biens  pour  la  contester,  et  de  se  pour- 
voir contre  la  séparation  de  biens  prononcée  et  môme  exécutée 
en  fraude  de  leurs  droits. 

Mais  l’article  863  dit  que  les  créanciers  ayant  hypothèque  du 
donataire  tenu  de  rapporter,  peuvent  intervenir  au  partage 
pour  s’opposer  à ce  que  le  rapport  se  fasse  en  fraude  de  leurs 
droits.  L’article  882’  dispose  que  les  créanciers  d’un  copar- 
tageant, pour  éviter  que  le  partage  ne  soit  fait  en  fraude  de 
leurs  droits,  peuvent  s’opposer  à ce  qu’il  y soit  procédé  hors 
de  leur  présence;  qu’ils  ont  le  droit  d’y  intervenir  à leurs  frais; 
mais  qu’ils  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consommé,  à moins 
toutefois  qu’il  n’y  ait  été  procédé  sans  eux,  et  au  préjudice 
d’une  opposition  qu’ils  auraient  formée.  Enfin  l’article  1476 
porte  que  le  partage  de  la  communauté  est  soumis  à toutes 
les  règles  qui  sont  établies  au  titre  des  successions;  et  l’arti- 
cle 1872,  que  les  règles  concernant  le  partage  des  successions, 

(I)  Zacharie,  t.  3,  pag.  348,  n'«22,  el  T 4,  pag.  427.  — Cass.,  ît 
mars  1825.  Sirey,  26,  1,  192.  — Toulouse,  21  mai  1827.  Sirey,  28,  2, 
92.  — Paris,  8 di-c.  4830.  Dalloz,  31,  2,  68.  — Cass.,  27  nov.  184  t. 
Sihfy,  45,  t,  284.  — 22  mai  |854.  Sirey,  55,  I,  520. 
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la  forme  de  ce  partage  et  les  obligations  qui  en  résultent  entre 
les  cohéritiers,  s’appliquent  aux  partages  entre  associés. 

Est-ce  à dire  que  faute  par  les  créanciers  d’un  copartageant, 
d’un  cohéritier,  d’un  époux  commun,  d’un  associé,  d’être  in- 
tervenus au  partage  ou  d’y  avoir  formé  opposition^  aucun  d’en- 
tre eux  ne  peut  se  pourvoir  contre  l’acte  consommé  en  fraude 
de  leurs  droits?  Tel  n’est  pas,  suivant  nous,  le  yérilable  sens, 
de  la  loi. 

Plaçons-nous  un  instant  dans  le  droit  commun.  Un  partage 
11’est  pas  un  acte  à titre  gratuit.  Chaque  copartageant  aban- 
donne uu  lot  aux  autres,  en  échange  de  celui  qu’il  prend,  ou 
plutôt  abandonne  le  droit  indivis  qu'il  a sur  le  tout  moyennant 
un  droit  privatif  sur  une  part.  C’est  donc  un  acte  à titre  oné- 
reux, à ce  point  que  le  droit  romain  y voyait  une  vente.  Sup- 
posons maintenant  que  le  copartageant,  débiteur  envers  des 
tiers,  ail  commis  une  fraude  au  préjudice  de  leurs  créances. 
Cela  ne  suffira  pas  pour  leur  ouvrir  l’action  pauliemie.  Il  faut 
en  outre  que  tous  les  copartageants  aient  été  complices  de  la 
fraude.  Nous  disons  tous  (1),  car  la  révocation  du  partage 
remet  en  question  les  drpitset  les  parts  (fc  tous,  puisqu’il  faut, 
pour  procéder  à une  nouvelle  division,  recomposer  le  corps 
héréditaire  par  la  réunion  de  ses  membres  épars.  Si  donc  le 
débiteur  seul,  ou  aveo  lui  quelques-uns  de  ses  copartageants 
ont  commis  la  fraude,  il  n’y  aura  pas  lieu  à l'action  paulienne, 
mais  seulement  à une  action  en  dommages  et  intérêts  contre 
les  fraudeurs.  La  bonne  foi  des  autres,  même  d’un  seul,  pro- 
tège l’acte. 

Voilà  le  droit  commun,  expression  la  plus  haute  de  la  raisou 
et  de  l'équité.  L’article  882  y fait-il  exception  ? 

On  ne  doit  pas  facilement  admettre  une  exception  aux  règles 
générales  du  droit.  Elle  doit  se  fonder  sur  un  texte  clair  et 
positif!  L’insuffisance  de  sa  preuve,  le  doute  de  l’interprétation 
tourne  toujours  au  profit  du  droit  commun.  Or  le  texte.de  l’ar- 

V 1 ) Voy.  Duranton,  t.  7,  n°  500. — Cuaiiot,  art.  88î.  — DelvIncourt, 
T.  î,  pag.  37î,  à propos  de  l'opposition  5 signifier. 
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licle  882  n’est  rien  moins  que  formel.  Il  commence  par  recon- 
naître aux  créanciers  de  chaque  copartageant  le  droit  d’inter- 
venir à leurs  frais  dans  le  partagé,  et  de  s’opposer,  pour 
éviter  qu’il  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  à ce  qu’il  y 
soit  procédé  hors  leur  présence.  Mais  qu'arrivera-d-il  s’ils  ne 
sont  pas  intervenus,  s’ils  n’ont  pas  formé  opposition  ? Us  ne 
pourront  altaqner  le  partage  consommé.  Mais  ils  pourront 
l’attaquer,  s’il  y a été  procédé  sans  eux,  et  au  préjudice  de 
l'opposition  qu'ils  ont  formée.  Telles  sont  les  dispositions  de 
l’article  882. 

Sur  quoi  est  fondé  ce  droit  qu’il  reconnaît  aux  créanciers 
d’attaquer  le  partage  consommé?  Est-ce  sur  une  fraude  com- 
mise à leur  préjudice,  sur  l’intention  frauduleuse,  consilium 
fraudis,  jointe  au  dommage  causé,  eventus  damni?  Non.  Ce 
droit  d’attaquer  le  partage  n’est  que  la  sanction  de  cet  autre 
droit  de  former  opposition.  Les  créanciers  sont  admis  à se  pour- 
voir, non  pas  parce  que  le  partage  a été  fait,  à leur  préjudice, 
dans  une  intention  frauduleuse,  mais  seulement  au  préjudice 
de  leur  opposition,  et  d’une  manière  dommageable  pour  eux. 
L’article  882,  au  lieu  de  resteindre  les  droits  des  créanciers,  les 
augmente,  les  double,  pour  ainsi  dire,  puisque,  indépendam- 
ment de  1a  révocation  fondée  sur  l’existence  d’une  fraude  ca- 
ractérisée, il  admet  la  révocation  fondée  sur  le  seul  mépris 
de  leur  opposition,  pourvu  d’ailleurs  qu’il  y ait  dommage  réel. 
Et,  en  ce  point,  l’article  882  introduit  une  véritable  exception. 
Car,  de  droit  commun,  une  opposition,  une  protestation  ne 
suffit  pas  pour  constituer  de  plein  droit  le  débiteur  en  fraude; 
ce  point  reste  encore  subordonné  aux  circonstances  qui,  indé- 
pendamment du  préjudice  causé,  établissent  l'intention  frau- 
duleuse, consiliuvi  fraudix.  Aussi,  en  vertu  de  cette  exception, 
n’y  a-t-il  que  le  créancier  opposant  qui  puisse  attaquer  le  par- 
tage fait  hors  sa  présence,  au  mépris  de  sou  opposition,  taudis, 
au  contraire  (1),  que  si  le  partage  était  argué,  abstraction 
faite  de  toute  opposition,  d’une  fraude  commune,  d’une  fraude 

(1)  Voy.  *uprà,  n"  3t. 
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où  il  y aurait  le  parti  pris  elle  dommage  réel,  l’action  révoca- 
toire  appartiendrait  à tous,  alors  même  que  les  copartageants 
n’auraient  eu  qu’un  seul  créancier  en  vue. 

Quelques  explications  vont  rendre  ceci  encore  plus  clair. 
Les  créanciers  forment  opposition,  entre  les  mains  de  tous  les 
copartageants,  à ce  qu’il  soit  procédé  au  partage  hors  leur 
présence.  Le  partage  peut  fort  bien  être  fait  au  mépris  de  cette 
opposition,  sans  que  pour  cela  il  y ail  de  la  part  des  coparta- 
geants une  intention  véritablement  frauduleuse.  On  comprend 
sans  peine  que  le  partage  peut  encore  avoir  lieu  de  bonne  foi, 
en  ce  sens  qu'il  n’existe  aucune  intention  mauvaise,  aucun 
dessein  arrêté  de  faire  fraude  aux  créanciers.  Comme  alors 
il  n’existe  point  d’intention  frauduleuse,  comilium  fraudis; 
que  les  copartageants  peuvent  placer  leur  acte  sous  la  pro- 
tection de  leur  bonne  foi,  et  de  circonstances  plus  ou  moins 
favorables,  telle  que  le  mauvais  vouloir  des  Créanciers,  leur 
esprit  de  cupidité  et  de  chicane,  l’intérêt  d'une  prompte  divi- 
sion, les  inconvénients  d’une  indivision  prolongée  et  indéfinie, 
on  aurait  pu  douter  que  l’action  en  révocation  fût  admissible 
de  la  part  des  opposants. 

Ce  doute,  la  loi  le  fait  disparaître.  Par  cela  seul  que  le  par- 
tage a eu  lieu  au  préjudice  de  leur  opposition,  ils  peuvent 
l’attaquer.  L’article  882  est  fondé  sur  cette  pensée  de  la  loi  ro- 
maine (1)  : non  enim  caret  fraude,  qui  conventus  testato  persé- 
vérât ; il  n’est  pas  exempt  de  fraude,  il  est  suspect  celui  qui 
agit  au  mépris  et  au  préjudice  d'une  opposition,  d'une  protes- 
tation. La  notification  de  celte  opposition,  en  le  mettant  en 
demeure  de  ne  pas  agir,  établit  contre  l'aclo  qu’il  a néanmoins 
accompli  une  présomption  de  fraude  ; non  caret  fraude  ; cet  acte 
est  en  étal  de  suspicion.  Que  sera-ce  donc  si,  indépendamment 
de  toute  opposition,  qui  ne  sert  après  tout  qu’à  fonder  une 
présomption  légale,  il  existe  une  preuve  bien  complète,  bien 
positive  de  la  fraude?  Les  créanciers  ne  pourront-ils  pas  exer- 
cer l’action  paulieune,  et  cela,  faute  par  eux  d’avoir  fait  oppo- 

(I)  L.  10,  3,/jf.  Quœ  in  [rond.  cretl. 
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siliou  au  partage?  Pour  une  simple  présomption  qui  leur 
manque,  ne  pourront-ils  pas  invoquer  les  éléments  les  plus 
certains  de  preuve  qui  sont  en  leur  pouvoir?  S’ils  ne  peuvent 
baser  leur  action  sur  l’existence  d'une  opposition  notifiée 
aux  copartageants,  ne  pourront-ils  pas  la  fonder  sur  l’exis- 
tence prouvée  d’une  fraude  concertée  et  commise  par  eux  tousv 

L’article  882  ne  dit  pas  non.  11  reconnaît  le  droit  d’opposi- 
tion; il  pose  la  sanction  de  ce  droit.  Mais  il  ne  s'occupe  point 
du  cas  où  l’acte  a été  réellement  fait  en  fraude  des  créan- 
ciers. Il  laisse  ce  point  en  dehors  de  ses  prévisions  et  de 
ses  dispositions.  Il  s’en  rapporte  au  principes  généraux  du 
droit.  Aussi,  Treilhard,  expliquant  le  sens  de  l’article  882,  di- 
sait-il des  créanciers  qui  n’avaient  pas  formé  opposition,  qu’ils 
ne  peuvent  attaquer  un  partage  fait  sans  fraude,  en  leur  ab- 
sence. Sans  fraude!...  S’il  y avait  fraude,  ils  pourraient  donc 
l’attaquer. 

Le  partage  consommé  sans  opposition  et  sans  intervention 
de  la  part  des  créanciers  est  sans  doute  un  acte  très  favorable. 
Sa  révocation  remet  en  question  les  droits  de  plusieurs  per- 
sonnes, et  porte  atteinte  à de  graves  et  nombreux  intérêts. 
Mais  voyez  un  peu  à quelles  conditions  nous  admettons  l’exer- 
cice de  l’action  paulienne.  Nous  ne  nous  contentons  pas  de  la 
fraude  d’un  seul  ; nous  demandons  la  mauvaise  foi  et  la  com- 
plicité de  tous.  Quelle  faveur  est  alors  due  à l’acte?  Quels 
ménagements  méritent  les  fraudeurs?  Le  partage  est-il  digne 
encore  de  la  protection  de  la  loi,  lui  qui  a si  profondément  violé 
le  droit  et  l’équité? 

Et  qu’on  ne  se  préoccupe  pas  des  intérêts  des  tiers  qui  ont 
pu  contracter,  après  l’acte,  avec  les  copartageants.  Leur  bonne 
foi  les  protégera  toujours,  en  ce  qui  les  concerne,  contre 
l’action  en  révocation,  lorsqu'ils  auront  contracté  à litre 
onéreux  (1). 

En  résumé,  nous  disons  que  l’article  882  laisse  en  dehors 
de  ses  prévisions  le  cas  où  les  copartageants  s’entendent  pour 

(!'  Supra,  n°4G. 
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faire  an  acte  frauduleux.  La  révocation  du  partage  se  poursuit 
alors,  suivant  le  droit  commun  dont  l’arlide  1167  est  l’ex- 
pression (1).  Nous  n’admettons  donc  pas  l’opinion  de  M.  Du- 
ranton  qui  refuse  (2)  aux  créanciers  non  opposants  le  droit  de 
se  pourvoir  contre  le  partage,  pour  cause  de  fraude,  excepté 
dans  le  cas  où  il  aurait  été  fait  avec  tant  de  précipitation  qu'ils 
n'auraient  eu  ni  le  temps  d’intervenir,  ni  celui  de  former  oppo- 
sition. Cette  exception  est  au  moins  une  nouvelle  preuve  que 
l’exercice  de  l’action  paulieniie  n’est  pas  subordonnée  à la 
signification  d'une  opposition  préalable.  Mais  elle  n’est  à nos 
yeux  qu’une  concession  insuffisante  faite  à un  principe  auquel 
elle  établit  même  la  nécessité  de  faire  un  complet  retour. 

63.  Quoi  qu’il  en  soit,  comme  la  vente  de  la  chose  com- 
mune par  les  copropriétaires  ou  cohéritiers  ù un  tiers  étranger 
n’équivaut  pas  à partage  (3),  les  créanciers  pourront  incon- 
testablement exercer  l’action  révocatoire.  Mais  aucune  oppo- 
sition n'ayant  été  signifiée  à l’acquéreur,  ils  ne  pourront  pas 
fonder  leur  demande  en  révocation  sur  ce  que  la  vente  a eu 
lieu  au  préjudice  de  leur  opposition,  mais  sur  ce  qu’elle  aura 

(1)  Toulouse,  8 déc.  1830.  Sirey,  31,  4,  161.  — Itordeaux,  45  nov. 
1834.  Sirey,  35,  4,  139.  — Agen,  24  lév.  1844.  Sirey,  45,  4,  416.  — 
Grenoble,  15  mai  1844.  Sirey,  45,  4,  183.  — Bastia,  8 déc.  1834. 
Dalloz,  35,  4,  14.  — Montpellier,  Il  juin  1839.  Sirey,  39,  4,  473.  — 
Paris,  10  juill.  1839.  Sirey.  39,  4,  348.  — Grenoble,  I"  juin  1850. 
Sirey,  51,  4,  608.  — Lyon,  17  fév.  1854.  Sirey,  54,  4,  506.  — Besan- 
çon, 8 fév.  1855.  Sirey,  55,  4, 575.  — Contrà,  Zaciiari.e,  t.  4,  pag.  347, 
n*«  41,  et  T.  4,  pag.  446.  — Prourhon,  Usuf.,  n * 2384  et  suiv.  ; Il 
pense  que  l'art.  884  établit  une  exception,  mais  seulement  pour  les 
partages  entre  coheritiers.  Ibid.,  n"  4494.  — Bordeaux,  3 mai  1833. 
Sirey, 33,  4,  509.—  El  29  nov.  1836.  Sirey, 39,  4,  278.—  Pau,  48  mai 
1834.  Dalloz,  35,  4,  17.  — Riom,  23  juill.  1838.  Sirey,  39,  4,  478. 
— Cass.,  40  nov.  1834.  Dalloz,  35,  1,  38;  par  ses  motils  seulement, 
car  il  décide  que  l’article  884  n’est  pas  applicable  au  partage  entre 
associés  argué  de  fraude  (1878).  — Douai,  7 juin  18-48.  Sirey,  49,  4, 
364.  — Et  15  déc.  1851.  Sirey,  54,  4,  57. 

(4)  T.  7,  n"  509. 

(3)  Coarot,  arl.  884,  n"  5. 
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été  faite  en  fraude  de  leurs  droits  et  de  complicité  avec  les 
vendeurs  (1). 

L’article  882  soulève  beaucoup  d’autres  questions;  mais 
nous  devons  nous  borner  ici  à concilier  ses  dispositions  avec 
celles  de  l’article  1167. 

(1)  Chabot,  iWd. 
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